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Vorwort

Auch das Recht ist in den Strudel der Wertediskussion
geraten. Strenge Rechtlichkeit gilt vielen, die das poli-
tische Klima der Bundesrepublik beeinflussen, als
Sekundirtugend, die Mifltrauen verdient, weil sie fiir
unterschiedliche Zwecke einsetzbar ist.

Recht als unverzichtbare Voraussetzung der Freiheit
und Verlifllichkeit des Rechts als Grundlage bere-
chenbaren Handelns treten in den Hintergrund des
Bewufitseins. Die Walter-Raymond-Stiftung hat auf
threm XXV. Kolloquium ,,das Recht in einer freiheit-
lichen Industriegesellschaft* behandelt.

Fragen nach der Rechtsetzung und nach dem Gel-
tungsanspruch des Rechts standen im Mittelpunkt.
Die Vortrige von Peter Badura und Joseph H. Kai-
ser®) enthalten Antworten.

Kernstiick der Rechtsordnung ist das Gesetz. Hinter
dem Willensakt des Staates mufl aber die politische
Wirklichkeit der Parteien- und Verbandedemokratie
gesehen werden (Badura).

*) Es referierten auflerdem die Professoren Roman Herzog, Vize-
prisident des Bundesverfassungsgerichts, Karlsruhe, Karl-Ernst
Schenk, Universitit Hamburg, Karl-Heinrich Friauf, Universitit
Koln, und der Sprecher des Vorstands der Walter-Raymond-
Stiftung, Dr. Hans Giinther Zempelin, Wuppertal. Alle Vortrige
und Diskussionsbeitrige werden in Band 26 der Schriftenreihe,
der im Herbst erscheinen wird, veroffentlicht.



Der Geltungsanspruch griindet in der Idee des Rechts.
Seine Durchsetzung ist aber kein Automatismus.
Dazu bedarf es des Willens und der Anstrengung des
Staates und der Rechtstrager (Kaiser).

Das sind die Ausgangspunkte fiir die Vorstellungen
und Ideen der Vortragenden zum Recht in unserer
Gesellschaft.

ARNO KRUGER



Peter Badura

Parlamentarische Gesetzgebung
und gesellschaftliche Autonomie

1. Das Gesetz und die Politik
im demokratischen Parteienstaat
a) Die gesetzgebende Gewalt
b) Das Gesetz als staatlich gesetzte Ordnung und
als Werkzeug der Sozialgestaltung
c) Interessenausgleich und Konfliktregulierung
durch Gesetz

2. Das Gesetz im Ubergang von der obrigkeitlichen
Ausiibung der Staatsgewalt zum autonomen Inter-
essenausgleich
a) Verfassung und Gesetz
b) Die Priponderanz der Grundrechte
c) Der Pluralismus der Interessen
d) Massendemokratische Erscheinungen und fun-

damentaldemokratische Bewegungen

3. Das Gesetz und die politische Freiheit



1. Das Gesetz und die Politik
im demokratischen Parteienstaat

In der Demokratie geht — so sagt es die Verfassung -
alle Staatsgewalt vom Volke aus. Die Selbstregierung
des Volkes gilt als die der Freiheit und Gleichheit der
Menschen allein gemifle Staatsform, und paradoxer-
weise gilt die jederzeit wirksame Volksfreiheit ohne
staatliche Zwangsgewalt zugleich als das Programm
der wahren, der eigentlichen Demokratie. Das Staats-
recht, von dem eine Antwort auf die Frage nach dem
Gesetzgeber in der heutigen Verfassungsordnung
erwartet wird, lenkt die Betrachtung von dem
Begriffshimmel der politischen Ideen auf die real titi-
gen Interessen und die rechtlich geordneten Institu-
tionen.

Die gesetzgebende Gewalt und das Gesetz sind die
Grundbegriffe des Staatsrechts. Das von der parla-
mentarischen Volksvertretung beschlossene Gesetz ist
das Gravitationszentrum der Politik im demokrati-
schen Verfassungsstaat. Der demokratische Verfas-
sungsstaat stellt sich vornehmlich als Gesetzgebungs-
staat dar'). Das Gesetz ist das Kernstiick der Rechts-
ordnung und das Werkzeug staatlicher Sozialgestal-
tung; es ist der Ausdruck des demokratischen Mehr-
heitsprinzips und die zur verbindlichen Norm gewor-
dene Erscheinungsform erfolgreicher Politik.

Die biigerliche Verfassungsbewegung hat auf der
Grundlage des parlamentarischen Reprisentativsy-
stems, des Gewaltenteilungsprinzips und des Grund-
satzes der Gesetzmifligkeit der Verwaltung den
Gesetzesbegriff in das Zentrum des neuen Verfas-
sungsrechts geriickt. Die Demokratie und der Sozial-
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staat haben auf diesen Voraussetzungen aufbauend das
Gesetz als Werkzeug der politischen Entscheidung,
der Sozialgestaltung und der Umverteilung ausgebil-
det. In der iiberkommenen Form des rationalistischen
und etatistischen Begriffs der Gesetzgebung trieben
allerdings die neue demokratische Legitimitit des Par-
teienstaates und die sozialstaatliche Entgrenzung der
Staatsaufgaben eine neue politische Substanz der
Gesetzgebung hervor. Die - bis heute geliufige —
Vorstellung und Konstruktion des Gesetzes als eines
Willensaktes des Staates und dessen gesetzgebender
Gewalt verhiillt die politische Wirklichkeit des Par-
teien- und Verbindestaates und der Vorformung der
politischen Willensbildung durch die meinungsbilden-
den Medien. Dieser gewissen Doppelbodigkeit des
Gesetzesbegriffs soll hier etwas nachgegangen werden,
und zwar unter der engeren Themenstellung ,,Parla-
mentarische Gesetzgebung und gesellschaftliche
Autonomie‘?). Dieses Thema fiihrt in zwei Fragen-
kreise, deren gemeinsamer Horizont die dem Staat
abzufordernde Garantie fiir das Gemeinwohl ist®).
Erstens: Das Gesetz als Kompromif} oder pluralisti-
sches Abkommen. Zweitens: Die gesellschaftliche
Autonomie als Grenze der Gesetzgebung. Einleitend
dazu soll umrissen werden, wie sich der staatsrechtli-
che Begriff des Gesetzes heute darstellt und in welcher
Weise davon gesprochen werden kann, dafl das Gesetz
eine staatlich gesetzte Ordnung und ein Werkzeug der
Sozialgestaltung ist.
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a) Die gesetzgebende Gewalt

Die wesentlichen staatsrechtlichen Merkmale des
Gesetzes sind, dafl es durch die parlamentarische
Volksvertretung beschlossen wird und dafl es eine
rechtlich verbindliche Regelung zum Inhalt hat. Die
Wirksamkeit der Gesetzgebung als Austibung der
Staatsgewalt wird dadurch bestimmt, dafl die gesetz-
gebende Gewalt an das Verfassungsrecht gebunden ist
und daf} die vollziehende Gewalt und die Rechtspre-
chung dem Gesetz unterworfen sind.

Dadurch dafl das Gesetz von der Volksvertretung
beschlossen wird, ist es eine politische Entscheidung,
d.h. eine Entscheidung, die aus dem Kampf um die
Macht im Staat hervorgeht und auf die Erfiilllung der
Aufgaben des Gemeinwesens abzielt.

Die Formel Rousseaus und der Franzosischen Revolu-
tion: ,,Das Gesetz ist der Ausdruck des allgemeinen
Willens“4), verspricht, daf sich im Gesetz Sein und
Sollen verbinden. Das Gesetz ist ein Akt des politi-
schen Willens, der sich im Streit der Interessen ent-
scheidet. Aber es zielt auf Gemeinwohl und Gerech-
tigkeit und ist darin etwas anderes als der Macht-
spruch des die Mehrheit engagierenden Interesses. Die
Gerechtigkeit ist der Grenzbegriff des Gesetzes: Da
das positive Recht als Setzung der politischen Gewalt
immer in mehr oder minder groffem Mafle auch Aus-
druck von Herrschaft, Willen und Macht ist, kann die
Gerechtigkeit niemals in ihm ginzlich aufgehen und
so als Mafistab des richtigen Rechts iiberfliissig wer-
den. Im Verfassungsstaat des Grundgesetzes erfiillt
das Verfassungsrecht der Idee nach und weitgehend
auch praktisch die Aufgabe, Kriterien der Gerechtig-
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keit zu liefern und deren Beachtung durch den
Gesetzgeber auch sicherzustellen.

b) Das Gesetz als staatlich gesetzte Ordnung und als
Werkzeug der Sozialgestaltung

Der moderne Gesetzesbegriff findet seine tiefere
Begriindung im Vernunftrecht der biirgerlichen Auf-
klirung. Die anspruchsvolle Zielsetzung, das Gesetz
solle eine allgemeine und dauerhafte Ordnung stiften,
geht ebenso aus dem naturrechtlichen Rationalitats-
prinzip hervor, wie die instrumentelle Auffassung des
Gesetzes als Werkzeug der Verinderung und Gestal-
tung. Die demokratische und sozialstaatliche Umbil-
dung der Verfassung, vor allem die Ausbildung des
,»Wirtschaftsstaates und die fortschreitende Expan-
sion des Verwaltungsstaates, haben die Erscheinungen
des Gesetzes als ,,Plan®, als Instrument der Verteilung
und Umverteilung und als ,,Mafinahme* typisch wer-
den lassen’).

Der rationalistische Begriff der Gesetzgebung ist not-
wendigerweise ein etatistischer Begriff der Gesetzge-
bung. Es ist deshalb folgerichtig, daff die Kritik des
Positivismus eine Kritik am Gesetzesbegriff — das
Gesetz verstanden als eine grundsitzlich umfassende
und liickenlose Ordnung und als omnipotentes Werk-
zeug staatlicher Herrschaft - einschloff. Die Frei-
rechtsschule warf der ,,staatlichen Rechtsauffassung*
eine ,,ungeheuerliche Uberschitzung der gesetzgeben-
den Staatsgewalt* (Ernst Fuchs) vor®) und bereitete der
Einsicht in die rechtsbildende Titigkeit des Richters
den Weg. Der Vortrag von Herzog hat erliutert,
welche Bedeutung der ,,Rechtsfortbildung durch
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Richterrecht” heute zukommt. Herzog weist jedem
zu, was ihm gebiihrt: Der Gesetzgeber trifft die politi-
sche Entscheidung, mit Vorrang, kann dabei aber
nicht durch das letztlich politische Kriterium des
»Wesentlichen zu Entscheidungen gezwungen wer-
den. Der Richter ist an Gesetz und Recht gebunden,
verfiigt aber iiber einen selbstindigen Anteil an der
Rechtsbildung, sei es bei der Anwendung des Geset-
zes, sei es — wo eine spezielle oder ausdriickliche
Regelung durch Gesetz fehlt — nach Verfassung und
Rechtsgrundsitzen. Der Verfassungsrichter hat das
Verfassungsrecht zu wahren, kann aber nur nach
Mafdstiben des Verfassungsrechts urteilen, also auch
nur in den berechenbaren Grenzen des Rechts.

Nach einer eingehenden und andauernden Auseinan-
dersetzung tiber die verfassungsrechtliche Stellung der
Rechtsprechung und die juristische Einordnung des
»Richterrechts® hat heute eine im ganzen ausgegli-
chene Auffassung iiber die Abgrenzung und Aufga-
benverteilung von Gesetzgebung und Rechtsprechung
die Oberhand gewonnen’). Selbst die grofie natur-
rechtliche Idee der Kodifikation hat wieder Fiirspre-
cher gefunden; zu Recht ist die Notwendigkeit
bekriftigt worden, den Beitrag zu erhalten, den der
»form- und wertbezogene Systemwille in Gesetzge-
bung und Rechtsanwendung® zur Rationalitit des
Rechts und zur Rechtssicherheit leisten kann?). Dieser
Gedanke ist auch fiir das Verhiltnis von Gesetzge-
bung und Rechtsprechung von Interesse. Denn er gibt
ein Leitmaf} fiir die dem Gesetzgeber zu stellende
Aufgabe und fiir eine Unterscheidung von zulissiger
und unzulissiger Rechtsfortbildung. Die mit dem
Zustand mangelnder oder mangelhafter Gesetzgebung
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konfrontierten Arbeitsgerichte sollte man nicht als
,»Ersatzgesetzgeber* geifleln. Wo sich das Parlament
unausweichlichen = Konfliktlosungsaufgaben  nicht
stellt, bleibt die Entscheidungslast des Richters beste-
hen. Wo der Gesetzgeber ein vollkommen angelegtes
Prinzip in unvollkommene Normen gegossen hat, ist
die rechtsfortbildende Korrektur des Richters auf
sicherem Boden. Wo der Gesetzgeber dagegen — wie
z.B. im Mitbestimmungsgesetz — einem politischen
Kompromif folgt, ist es nicht die Sache des Richters,
diesen Kompromifl zu iberschreiten oder aufzu-
l6sen?).

¢) Interessenausgleich und Konfliktregulierung durch
Gesetz

Kann die Ordnung der Aufgaben von Gesetzgebung
und Rechtsprechung im Gewaltenteilungsprinzip eine
Basis finden, so gilt dasselbe nicht fiir das Verhaltnis
der parlamentarischen Gesetzgebung zur gesellschaft-
lichen Autonomie. Je weitreichender die Staatsaufga-
ben in alle Bereiche und Verzweigungen des Sozial-
lebens vorangetrieben werden, desto dichter wird die
Verflechtung der berithrten Interessen und desto
komplexer wird der Einfluf der betroffenen Verbiande
und Gruppen auf die Faktoren der Gesetzgebung. Der
mit dem Sozialstaatssatz postulierte umfassende
Sozialgestaltungsauftrag des gesetzgebenden Staates,
der als eine Zentralisierung der Entscheidungsgewalt
in der Hand des Staates erscheint, korrespondiert mit
einer weitgefithrten Dezentralisierung der Willensbil-
dung im Zuge der politischen Entscheidungen. Diese
sozialstaatlich bedingte Funktionsweise der Gesetzge-
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bung trifft damit zusammen, dafl die demokratische
Gesetzgebung auf Interessenausgleich und Konfliktre-
gulierung angelegt ist.

Der Kern der parlamentarischen Gesetzgebung ist der
Parteienstaat. Die politischen Parteien — und wenn es
um die Gesetzgebung geht, zuerst die Regierungspar-
teien — sind dazu berufen, die politische Aufgabe des
Interessenausgleichs und der Konfliktregulierung zu
leisten und damit eine erfolgreiche Gesetzgebung zu
ermoglichen. Die gleichsam kontraktuelle Substanz
der demokratischen Gesetzgebung hat die Nebenwir-
kung, dafl die Verabschiedung oder Verhinderung von
Gesetzen zum Werkzeug parteienstaatlichen Wettbe-
werbs um die Erhaltung oder den Gewinn von Regie-
rungsmacht wird. Im Kampf um bestimmte Gesetze
missen sich die Parteien zur Sicherung ihrer Wahl-
chancen als moglichst erfolgreiche Promotoren
bestimmter Interessen bewihren und auch allgemein
ithre Durchsetzungsfihigkeit erweisen. Der Streit um
die Novellierung des § 116 AFG und die Kette der
Gesetze zur ,,Sicherung® der Montan-Mitbestimmung
sind naheliegende Beispiele.

Kein Gesetz in einer wichtigen Frage kann allein
dadurch Anerkennung gewinnen, daff auf das Gesetz-
gebungsrecht des Parlaments verwiesen wird. Die
sachliche Entscheidung und Regelung des Gesetzes,
von der Volksvertretung in politischer Gestaltungs-
freiheit getroffen, wire als legaler Gesetzesbefehl der
parlamentarischen Mehrheit substantiell nicht mehr
als eine obrigkeitliche Anordnung, wenn das Gesetz
nicht auch eine innere Verbindung mit den groflen
und dauernden Bestrebungen und Vorstellungen der
Gesellschaft aufwiese. Dies zu bewirken, ist die pro-
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duktive Aufgabe der Parteien — und mittelbar der
Verbiande - in der parlamentarischen Gesetzgebung.
Darauf zeigen die Schlagworte des ,,Parteienstaates®,
des ,,Verbindestaates und der fundamentaldemokra-
tischen ,,Partizipation®. Das Gesetz nimmt dabei eine
Stelle ein, die im Ubergang von der obrigkeitlichen
Ausiibung der Staatsgewalt zum autonomen Interes-
senausgleich liegt.

2. Das Gesetz im Ubergang von der obrigkeit-
lichen Ausiibung der Staatsgewalt zum auto-
nomen Interessenausgleich

Das Staatsbild und die Begriffswelt des offentlichen
Rechts waren in der Ara des liberalen Parteienstaates
an der Trennung und - bei radikaleren Propagandisten
- der Entgegensetzung von Staat und Gesellschaft
ausgerichtet. Aus diesem Axiom laflt sich das heutige
Staatsrecht nicht erkliren. Das demokratische Verfas-
sungsdenken — das auch seine radikaleren Propagandi-
sten hat — versteht den Staat als ,,Selbstorganisation
der Gesellschaft™ und kann deshalb das offentliche
Recht nicht aus der Entgegensetzung von Staat und
Gesellschaft entwickeln. Das demokratische Verfas-
sungsdenken richtet sich an der Grundvorstellung des
,»politischen Prozesses‘ aus.

Die vertraute Dialektik von Staat und Gesellschaft
wird in den Grundbegriffen des Staatsrechts in unter-
schiedlich fortschreitenden, oft fast unmerklichen
Veridnderungen durch die Kategorien des neuen Ver-
fassungsrechts abgelost. Der Staat und die Freiheit des
einzelnen, der Parlamentarismus und nicht zuletzt die
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Gesetzgebung indern Gestalt und Wirkung. Nicht
nur der Staat, auch die Freiheit des einzelnen wird zur
»Funktion® des umfassend vorgestellten politischen
Prozesses, dem die Verfassung eine duflere Ordnung
gibt. Der einzelne ist Herr und Knecht dieses Prozes-
ses. Die staatlichen Institutionen und die 6ffentlichen
Einrichtungen dienen dem von einzelnen und von
Gruppen dirigierten — der Idee nach selbstbestimmten
und selbst veranstalteten — politischen Prozef der
Meinungsbildung, der Interessenartikulation, des Ver-
teilungskampfes und der Entscheidungsfindung.

Der weitgreifende Vorgang, in dem sich die Umbil-
dung des Staatsrechts durch die Verwirklichung der
Demokratie vollzieht, soll hier nur fiir das gestellte
Thema — ,,Parlamentarische Gesetzgebung und gesell-
schaftliche Autonomie* - und nur exemplarisch
beleuchtet werden. Fiinf tektonische Zonen koénnen
fiir das Gesamtbild stehen: das Verhiltnis von Verfas-
sung und Gesetz; die Priponderanz der Grundrechte;
der Pluralismus der Interessen, bes. die Koalitionsde-
mokratie; die Erscheinungen der ,,Massendemokra-
tie*’; die fundamentaldemokratischen Bewegungen.

a) Verfassung und Gesetz

Die Praxis des Bundesverfassungsgerichts und — dieser
Praxis manchmal vorauseilend, meistens aber sie iiber-
bietend - die theoretische Reflexion haben die Verfas-
sung zum Leitmaf} fiir Politik und Kultur in allen
wesentlichen Bereichen des Zusammenlebens erho-
ben. Das gilt vor allem fiir die materiellen Vorschriften
und Interpretationsmdglichkeiten des Verfassungs-
rechts, zuerst die Staatszielbestimmungen und die
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Grundrechte. Es wird fiir eine ,, ,Entstaatlichung® des
Offentlichen* eingetreten, fiir eine Entwicklung des
,,Offentlichen* stirker von der Verfassung aus (vom
sozialen Rechtsstaat, der Demokratie und der Repu-
blik), im Sinne eines grundgesetzlichen ,,Offentlich-
keitsoptimismus‘‘!?).

Unversehens hat das Grundgesetz, dessen Verfas-
sungsgeber die Lebensordnungen und Programmsitze
der Weimarer Reichsverfassung gerade nicht wieder-
holen wollte, einen ausgedehnten und zum Teil laby-
rinthischen ,,Zweiten Hauptteil* materieller Leitlinien
und Grundsitze erhalten. Gegen Ende der Weimarer
Republik analysierte Carl Schmitt die weitreichenden
Folgerungen fiir das demokratische Mehrheitsprinzip
und fiir den Gesetzgebungsstaat, die sich ergeben,
wenn die Verfassung dem parlamentarischen Gesetz-
geber durch materiellrechtliche Festlegungen vorgrei-
fen will, vor allem wenn der Gesichtspunkt einer
Schutzwiirdigkeit und Schutzbediirftigkeit inhaltlich
bestimmter Interessen und Rechte mafigebend in die
Verfassung eindringt'!). Die geschiitzten Minderhei-
ten erhalten durch die ,,Verankerung* ihrer Interessen
in der Verfassung ein Privileg gegeniiber der demokra-
tischen Gleichheit des Mehrheitsprinzips. Zugleich
gibt die Verfassung so den rechtsanwendenden Stellen,
hauptsichlich den Gerichten, ein Werkzeug gegen den
Gesetzgeber, mit dem das richterliche Priifungsrecht
iiber seine vom Gewaltenteilungsprinzip gezeichnete
Funktionsgrenze hinaustritt. Carl Schmitt meinte, der
Zweite Hauptreil der Weimarer Reichsverfassung sei
in Wahrheit ,.eine, gegentiber dem ersten, einen parla-
mentarischen ~ Gesetzgebungsstaat  organisierenden
Hauptteil heteronome, zweite Verfassung®.
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Ein wesentlicher Charakterzug des Gesetzgebungs-
staates unter dem Grundgesetz ist die quasikodifikato-
rische Stellung, die der Verfassung, besonders den
Grundrechten, in der Rechtsordnung zugewiesen
worden ist. Die ,,Wesentlichkeitstheorie* des Bundes-
verfassungsgerichts hat den Interpreten einen Zauber-
stab in die Hand gegeben, mit dem die Exekutive
beschrinkt, zunehmend aber der Gesetzgeber tiberla-
stet werden kann. Die neuerliche Riickbesinnung auf
die im Gewaltenteilungsprinzip vorausgesetzte Auf-
teilung und Zuordnung der Verantwortlichkeiten in
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
zur selbstindigen ,,Normkonkretisierungsbefugnis*
der Verwaltung im technischen Sicherheitsrecht'2)
sieht sich auf dieser Linie wie folgt kritisiert: ,,Was
verfassungsrechtlich, in  grundrechtsschiitzender
Absicht begann, endet bei den Einschitzungen und
Wertmafistaben der Verwaltung, die regulative Kraft
des Gesetzes und die freiheitsschiitzende Funktion des
Grundrechts bleiben gleichermaflen auf der Strecke.*
Es wird ebenso aber zu Recht bemerkt, Widerstand
formiere sich gegen eine ,,Depotenzierung des demo-
kratischen Gesetzgebers zu einem Organ richterlich
angeleiteten Verfassungsvollzugs*'®).

Die richterrechtlich ins Werk gesetzte, dann aber
durch Theoretiker und Interessenten weit tiber das
Ziel getriebene quasikodifikatorische Fortbildung des
Verfassungsrechts iiberfordert den Sinn und die Lei-
stungsfahigkeit der Verfassung und verzerrt den poli-
tischen Auftrag des Gesetzgebers. Die parlamentari-
sche Gesetzgebung und das demokratische Mehrheits-
prinzip sehen sich dadurch einer gestirkten Dritten
Gewalt gegeniiber, die mit Hilfe des richterlichen
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Priifungsrechts die Gesetzesunterworfenheit der
Rechtsprechung einschrinkt. Ein Erfolg der Bestre-
bungen, das Grundgesetz durch neue und spezielle
Staatszielbestimmungen zu erginzen, wirde den
kodifikatorischen Charakterzug des Verfassungs-
rechts vertiefen und auch die Gesetzesunterworfenheit
der vollziehenden Gewalt modifizieren.

b) Die Praponderanz der Grundrechte

Die Entwicklung und Fortbildung der Grundrechte
durch das Bundesverfassungsgericht ist eine auflerge-
wohnliche und durch keine Kritik in Frage zu stel-
lende Leistung fiir die Rechtsordnung und fir die
Freiheit des einzelnen. Die gegen einzelne Entschei-
dungen und auch gegen bestimmte Rechtsauffassun-
gen des Gerichts vorgebrachten und vorzubringenden
Einwinde — sowohl von Betroffenen, wie auch vom
Standpunkt der Rechtswissenschaft — indern daran
nichts. Die unlingst geduflerte Aufforderung, das
Bundesverfassungsgericht, vor allem dessen 1. Senat,
moge wieder zu ,,juristisch-argumentativer Disziplin
und judizieller Prizision® zuriickfinden'*), ist als all-
gemeiner Vorwurf nicht vertretbar.

An der auffilligen und in gewisser Weise singuldren
Priponderanz der Grundrechte in Politik und Recht
ist iberdenkenswert, dafl die Betonung des ,,persona-
len* Grundzugs der Grundrechte zu einer Entbalan-
cierung des Katalogs der Freiheitsrechte fiithren kann
und dafl jenseits des ,,personalen* Freiheitsschutzes
die Grundrechte zunehmend in Positionen und
Bastionen autonomer Interessenwahrung und Grup-
penstrategien verwandelt werden. Die Grundrechte

21



sind der Briickenkopf der gesellschaftlichen Autono-
mie in der Verfassungsordnung. Die gesetzgebende
Gewalt des Staates, der parteienstaatliche Parlamenta-
rismus, sieht sich hier einem tiefgestaffelten Kraftfeld
der Autonomie von Gruppen und Sozialbereichen
gegeniiber.

Die verfassungsrechtlich zugelassene oder gewihrlei-
stete Autonomie ist eine Schranke der Gesetzgebung
und auflerdem in vielfiltiger Weise die Grundlage
,»nichtstaatlicher Rechtsetzung!®). Die Kirchen und
sonstigen Religionsgesellschaften sind der historisch
bedeutendste und auch fiir die heutige Gesittung und
Kultur wesentlichste Bereich. Andere Bereiche haben
in der aktuellen juristischen Debatte grofiere Auf-
merksamkeit auf sich gezogen. Das Grundgesetz und
die Landesverfassungen haben in breitem Umfang
Angelegenheiten Offentlicher Bedeutsamkeit Selbst-
verwaltungskorperschaften oder -einrichtungen iiber-
lassen, so den kommunalen Gebietskorperschaften
(Art. 28 Abs. 2 GG), den Universititen und Fakulti-
ten (Art. 5 Abs. 3 GG) und den Rundfunkanstalten
(Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG), oder der autonomen
Ubereinkunft sozialer Michte zugestanden, wie ins-
bes. in der Tarifautonomie des kollektiven Arbeits-
rechts (Art. 9 Abs. 3 GG).

Die Basis dieser autonomen Rechte sind verfassungs-
rechtliche Freiheiten und Garantien. Es handelt sich
nicht etwa um ,urspriingliche oder sonstwie
,staatsfreie Regelungsbefugnisse oder Privilegien.
Diese autonomen Rechte bediirfen alle der Ausgestal-
tung und des Schutzes durch das Gesetz. Aus den
jeweiligen verfassungsrechtlichen Freiheiten und
Garantien ergibt sich fiir die anerkannte Autonomie
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eine Gewihrleistungspflicht  des  Gesetzgebers,

gestarkt durch die verfassungsgerichtliche ,,Wesent-

lichkeitstheorie*, aber gegenlaufig auch der Anspruch
der Autonomiesubjekte, in einem lebenskriftigen

Umkreis fiir Selbstbestimmung und Gestaltung durch

den Staat, und damit durch den Gesetzgeber, respek-

tiert zu werden. Die rechtsstaatliche und demokrati-
sche Garantiefunktion des Gesetzes gilt auch hier —
und gilt hier sogar in betonter Weise'®) —, doch sie
verschafft dem Staat nicht die Disposition iiber die der

Autonomie vorbehaltenen Sachbereiche und Entwick-

lungen.

Die politische Verantwortung und Entscheidungsge-

walt des Gesetzgebers angesichts der verfassungs-

rechtlich gewihrleisteten Autonomie ist nicht nur eine

Frage der juristischen Konstruktion und der rechtli-

chen Mafistibe. Die Rechtsfragen sind nur die Wider- -

spiegelung grundsitzlicher Streitpunkte in der Sache,
die in die Sphire der Verfassungspolitik reichen. Die

Autonomiebereiche, die hauptsichlich zu juristischen

Erorterungen und Streitfillen gefiihrt haben, sind zen-

trale Entwicklungs- und Kampffelder der heutigen

Gesellschaftsordnung:

- die Wissenschaft, Forschung und Technologie,
gestiitzt auf die Universititen und wissenschaftli-
chen Hochschulen;

— der Rundfunk und die ,,Neuen Medien als ein
Kernstiick der o6ffentlichen Meinung und der
medialen Kommunikation;

- die Koalitionen als Faktoren der sozialen Selbstver-
waltung und als Parteien der Kampf- und Aus-
gleichsordnung des Tarifvertragssystems.

Kaiser hat in seinem Vortrag iiber den Geltungsan-
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spruch des Rechts gezeigt, dafl die Tarifautonomie -
wie das Gesetz — durch eine 6kologische Staatszielbe-
stimmung gebunden ist. Der Schutz der natiirlichen
Lebensgrundlagen des Menschen tritt damit verfas-
sungsrechtlich als Begrenzung auch des Staatsziels
Wirtschaftswachstum und insgesamt des Verteilungs-
kampfes auf den Plan. Nicht nur das Recht des
Gesetzgebers, auch die Gestaltungsmoglichkeiten der
Autonomie sind dem Wandel der Verhiltnisse unter-
worfen.

Die Wissenschaftsfreiheit, die Medienfreiheiten und
die Koalitionsfreiheit garantieren gesellschaftliche
Autonomie durchaus verschiedener Art und Kraft.
,,Autonomie* ist dennoch weder hier noch sonst
,Staatsfretheit im Sinne des liberalen Axioms der
Entgegensetzung von Staat und Gesellschaft. Die
durch die Verfassung ausgesprochene Garantie mufl
durch das Gesetz Wirksamkeit erhalten. Die jeweilige
Freiheit und Autonomie mufl durch das Gesetz
gewihrleistet werden, sie muff durch das Gesetz mit
den Interessen der Allgemeinheit in Einklang gehalten
werden und sie muf durch das Gesetz mit den Rech-
ten Dritter ausgeglichen werden. Dafl die Regelungs-
vollmacht des gesetzgebenden Staates auf diese
Gewihrleistungsaufgaben beschrinkt ist, bedeutet
keineswegs eine Rickzugsposition. Die politische
Verantwortung und das Gesetzgebungsrecht der par-
lamentarischen Institutionen darf nur nicht im Sinne
einer falsch verstandenen ,,Staatsfreiheit der Wissen-
schaft, der Medien und des Tarifvertragssystems
geschwicht werden.
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¢) Der Pluralismus der Interessen

Jedes Programm durch Gesetz einzulsender Schutz-
und Gewihrleistungspflichten des Staates mufl sich
der Frage nach der Leistungsfahigkeit des parlamenta-
rischen Gesetzgebers im Parteien- und Verbindestaat
stellen. Damit ist nicht nur die gewissermafien techni-
sche Beengtheit in der personellen und zeitlichen
Kapazitit der Legislative gemeint. Als Medium und
Faktor des politischen Prozesses muf$ die parlamenta-
rische Volksvertretung iber die nétige politische
Bewegungsfreiheit verfiigen, ist sie aber auch von
Wahlen, Wahlergebnissen, Machtkampfen und Inter-
essengegensatzen abhingig. Diese Bedingungen und
Erscheinungen des demokratischen Parlamentarismus
sind dessen Lebensiuflerungen, nicht Behinderungen
oder Mifistinde. Damit soll natiirlich nicht gesagt
werden, daf} jeder Wahlausgang oder jeder Macht-
oder Interessenkompromiff gleich gut wire.

Die verbiandestaatliche, vom Pluralismus der Interes-
sen beeinfluflte Seite der Gesetzgebung wirft unter
dem Blickwinkel des politischen Prozesses zwei Fra-
gen auf: die Frage einer Institutionalisierung des Ver-
bandseinflusses im Gesetzgebungsverfahren, am aus-
gepragtesten etwa durch einen Bundeswirtschaftsrat,
und die Frage der gesetzlichen Ordnung des Interes-
sen- und Verteilungskampfes selbst.

Der Gedanke einer formalisierten Beteiligung der
organisierten Interessen an der Gesetzgebung ist alt
und findet immer wieder neue Fiirsprecher!’). Bei-
spielsweise wird gesagt: ,,Eine Verbandsbeteiligung
am Gesetzgebungsverfahren, die freilich erst noch in
angemessener Weise zu institutionalisieren wire, emp-
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fiehlt sich nicht nur aus Griinden der Offenlegung und
Kontrolle des Verbandseinflusses, sondern auch im
Hinblick auf den eingebrachten Sachverstand, die
Erleichterung des Interessenausgleichs und die damit
verbundene bessere Durchsetzbarkeit der beabsichtig-
ten Regelungen‘1¥).

Derartige Konzepte, die ohne Verfassungsinderung
nicht realisiert werden konnten, diirften auf idealisti-
schen Einschitzungen beruhen und wiirden den Parla-
mentarismus und die Parteien dem ungebrochenen
Interessenproporz 6ffnen. Wenig Gutes verspricht
auch die von anderer Seite erhobene Forderung, in das
Gesetzgebungsverfahren einen pluralistischen ,,Dis-
kurs* der Interessenten, Experten und Rechtswissen-
schaftler als formlichen Verfahrensschritt einzu-
bauen’®). Das geltende Recht kennt zwar verschieden-
artige Bestimmungen iiber die Anhorung oder son-
stige Beteiligung von Verbinden bei der Vorbereitung
von Gesetzen oder sonstigen Rechtsvorschriften, z.B.
in § 69 Abs. 5 der Geschaftsordnung des Bundestages,
in § 23 der Gemeinsamen Geschiftsordnung der Bun-
desministerien (GGO II), in § 94 BBG und den ent-
sprechenden Bestimmungen des Landesbeamtenrechts
und im technischen Sicherheitsrecht (siehe § 51
BImSchG). Die Bestimmungen begriinden jedoch
keine Mitwirkungsrechte der beteiligten Kreise im
Rechtsetzungsverfahren selbst?).

Fiir die andere Frage der gesetzlichen Ordnung des
Interessen- und Verteilungskampfes selbst halt sich
der Leitsatz von der politischen Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers bereit. Doch ist damit die Rechts-
frage nur bezeichnet, nicht entschieden. Die demokra-
tischen Institutionen, Volksvertretung und verant-
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wortliche Regierung, verfiigen im Kraftfeld und Legi-
timationssystem der Demokratie nicht iiber eine von
vornherein bestehende und ungefragte Autoritit und
Entscheidungsfihigkeit, kraft derer ,,von oben®, ex
auctoritate principis oder auch nur ex auctoritate
rationis, einfach dekretiert werden konnte, was Recht
und Gerechtigkeit ist.

Auf den Gedanken, dafl die Vernunft die Grundlage
des Rechts ist, konnte nur das Zeitalter des National-
staates — oder frither, im romischen Weltreich, die
Philosophie der stoischen Weltvernunft - kommen. Es
ist also die in der Nation verkdrperte Kultur,
Geschichte und Sittlichkeit, die dem gesetzten Recht
Legitimitdt verschafft: Die verallgemeinerte biirger-
liche Gesellschaft, nicht die abstrakte Vernunft. Es ist
heute, im Zeitalter des sich auflssenden National-
staats, eine noch offene Frage, ob Weltanschauungen,
Parteiprogramme, ,,Klassenbewufltsein® oder anderes
die neue Basis griinden kénnen. Das Interesse fiir sich
allein kann die Legitimitdt des Rechts jedenfalls nicht
schaffen.

Die gesetzgebende Volksvertretung kann nicht, wie
die Exekutive, als Schuldner in einem verfassungs-
rechtlichen Schuldverhiltnis in Anspruch genommen
werden. Eine Pflicht zur Gesetzgebung als einklagbare
Rechtspflicht ist ein verfassungsrechtlicher Grenzfall.
Die Funktionsgrenzen und Funktionsbedingungen
der parlamentarischen Volksvertretung sind in Rech-
nung zu stellen, wenn verfassungsrechtliche Pflichten
des Gesetzgebers zur Regelung bestimmter Materien,
z.B. des Arbeitskampfrechts, formuliert werden. Es
mufl, selbstverstandlich, die politische und im Kern
verfassungsrechtliche Verantwortung des Gesetzge-
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bers fir den Schutz und die Gewihrleistung von
Freiheit, Sicherheit und gerechter Ordnung eingefor-
dert werden. Ohne diese Verantwortung und Garantie
kann eine Gesellschaftsordnung freien Zusammen-
lebens nicht bestehen. Doch ist das zu unterscheiden
von dem raschen, mit konstruktiver Fingerfertigkeit
begleiteten Ruf nach dem Gesetzgeber. Im demokrati-
schen Parteien- und Verbindestaat bedeutet die Rege-
lungspflicht des Gesetzgebers ein Privileg fir die
Begiinstigten. Deshalb kann dem Gesetzgeber nicht
ohne dringenden und schwerwiegenden Grund abver-
langt werden, er miisse bestimmte Gegenstinde tiber-
haupt, in bestimmter Weise oder zu bestimmten Zeit-
punkten regeln. Das kann politisch gefordert werden,
vielleicht auch zweckmiflig sein, kommt als verfas-
sungsrechtliche Pflicht aber nur kraft eines besonde-
ren Titels in Frage. Wer einen solchen Titel zu haben
behauptet, mufl sich auf eine genaue Priifung des
Titels gefafit machen.

Die Kehrseite dieses vielleicht rigoros erscheinenden
Standpunktes ist, dafl der Gesetzgeber um so deutli-
cher darauf verpflichtet ist, die Funktionsbedingungen
der gesellschaftlichen Autonomie in deren verschiede-
nen Wirkungskreisen zu sichern. Es kann ihm bei-
spielsweise nicht frei stehen, die Gestaltung der
Unternehmensmitbestimmung der Tarifautonomie zu
iberlassen oder die ordnungspolitischen Konsequen-
zen der gesetzlich geregelten Unternehmensmitbe-
stimmung fiir die Funktionsfihigkeit der Gesellschaf-
ten und des Tarifvertragssystems als eine nur politi-
sche Frage zu betrachten. Im Arbeitskampfrecht ist
die Sicherung der Neutralitit des Staates und der
staatlichen Leistungen als Grundbedingung der
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Gleichgewichtigkeit der Arbeitskampfparteien eine
verfassungsrechtlich erhebliche Aufgabe des Gesetz-
gebers. Die Auseinandersetzung um die Neufassung
des § 116 AFG, ausgeldst von einer neutralitatswidri-
gen Beeinflussung des Arbeitskampfes in der Metallin-
dustrie 1984 durch Leistungen der Bundesanstalt fir
Arbeit in H6he von 200 Mio. DM an mittelbar betrof-
fene Arbeitnehmer, betraf deshalb eine elementare
Verfassungsfrage. Der parlamentarische Gesetzgeber
darf seine Verantwortung hier wie sonst nicht auf
autonome Entscheidungen oder Vereinbarungen der
Koalitionen abwilzen, auch nicht im Gewande von
Regelungen der Bundesanstalt fiir Arbeit oder von
Schiedsstellen.

Fiir die verfassungsrechtliche Ordnung des Interes-
senpluralismus und der autonomen Rechte im poliu-
schen Prozef} zeigt es sich demnach als Kardinalfrage,
die Funktionsbedingungen des autonomen Interessen-
ausgleichs zu erfassen und der Garantie des Gesetzes
zu unterstellen. Ein Punkt, fiir den diese Kardinalfrage
noch der genaueren Priifung harrt, ist der Regelungs-
bereich, den das Schlagwort von der ,,sozialen Kon-
trolle des technischen Fortschritts* bezeichnet. Die
Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) schliefft den
Gesetzgeber nicht etwa von der Befugnis zur Ord-
nung und Gestaltung aus, ebensowenig die wirtschaft-
lichen Freiheitsrechte (Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1, 14
GG). Klirungsbediirftig ist, ob und welche Rege-
lungspflicht hier fiir den Gesetzgeber anzunehmen ist.
Die Aporie der Verfassungsbindung des gesetzgeben-
den Parlaments besteht darin, die rechtsstaatliche und
demokratische Garantiefunktion des Gesetzes mit
dem Fundamentalsatz der parlamentarischen Demo-
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kratie, der politischen Gestaltungsfreiheit des Gesetz-
gebers, in Einklang zu halten. Der zur politischen
Entscheidung berufenen Volksvertretung mufl ein
dem Grundsatz nach gegebener Spielraum darin zuge-
standen werden, ob, wann und mit welchem Maf§ an
Regelungsdichte die gesetzgebende Gewalt ausgeiibt
wird. Das Werkzeug des Macht- und Interessenaus-
gleichs, mit dem dieser Spielraum wahrgenommen
wird und wahrgenommen werden darf, ist der Kom-
promifl. Es gibt vielleicht keine andere zentrale
Erscheinung des politischen Prozesses, die vom
Staatsrecht so wenig beachtet wird, wie der Kompro-
mif}. Dem Scharfsinn Carl Schmitts war dieses Werk-
zeug des polykratischen Parteienstaates nicht entgan-
gen, doch sah er nur die negative Seite des interessen-
tenabhingigen Parlamentarismus, in dem das Gesetz
nur der ,,jeweilige Kompromifl heterogener Macht-
klumpen® sei?').

Der Kompromif§ als Wegbereiter der Gesetzgebung
reflektiert die Existenz und Kampfkraft der Gruppen-
interessen in einer Partei, in einer Parteienkoalition
und in der Wechselwirkung von Regierung und
Opposition und von Parteien und Verbinden.

Der Kompromifl erfafit einzelne Gesetze und einzelne
Regelungen in dem Gesetz. Er konstituiert aber auch
,»Pakete* und Junktims quer durch die gesamte Poli-
tik und Gesetzgebung, etwa durch die Verkniipfung
einer steuerpolitischen Reform mit der Regelung —
oder Nichtregelung — von Fragen des Familienrechts,
des Strafrechts, des Rechts der inneren Sicherheit oder
der Sozialpolitik.

Der Kompromif als Erscheinung des politischen Aus-
gleichs tritt nur durch seine Ergebnisse in das Licht
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des Verfassungsrechts. Der durch den Kompromif}
geschaffene Zusammenhang, der ja kein Zusammen-
hang in der Sache selbst zu sein braucht, wird aufler-
dem nur in dem Ausschnitt durch die Mafistabe des
Verfassungsrechts greifbar, der durch ein Gesetz oder
eine einzelne Rechtsvorschrift gebildet wird. Die wei-
tergehenden kontraktuellen Verkniipfungen konnen
als solche die verfassungsrechtliche Beurteilung nicht
beeinflussen. Uberhaupt kommt es fiir das Verfas-
sungsrecht hier nur auf objektive Fehlgriffe und Min-
gel, nicht dagegen auf behauptete subjektive Willkiir
oder Gedankenlosigkeit im Prozef} der Vorbereitung
eines Gesetzes an. Staatsklugheit und praktische Ver-
nunft treten also — ebenso wie das Fehlen des einen
oder des anderen - nur mit einem Segment ihrer
Wirksamkeit vor das Forum des Verfassungsrichters.

d) Massendemokratische Erscheinungen und funda-
mentaldemokratische Bewegungen

Der Kompromif} ist ein Lebenselement des Parteien-
und Verbindestaates. Diesem auf Ausgleich und Kon-
sens abzielenden Entscheidungsweg diametral entge-
gengesetzt sind die Erscheinungen der Massendemo-
kratie und die fundamentaldemokratischen Bewegun-
gen. Beide sind vollig folgerichtig mit dem Parlamen-
tarismus nicht vereinbar oder sogar gegen die Arbeits-
weise und Autoritit der parlamentarischen Demokra-
tie gerichtet. Selbst zum Kompromiff nicht fihig,
gewinnen die massendemokratischen und fundamen-
taldemokratischen Bestrebungen fortlaufend Argu-
mente aus der Schwerfilligkeit parteien- und verbin-
destaatlicher Prozeduren und aus den mangelhaften
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oder ,faulen Kompromissen, die thre Theoretiker
und Propagandisten tatsichlich oder vermeintlich auf-
zudecken vermogen.

Die massendemokratische Seite des politischen Pro-
zesses ist, wie besonders Gerbard Leibholz nicht
miide wurde zu betonen??), untrennbar mit dem Par-
teienstaat verbunden. Die Wahlen konnen mehr oder
weniger Personalplebiszite iiber die Kandidaten fiir
das Amt des Regierungschefs sein oder von den Par-
teien oder der offentlichen Meinung zu Abstimmun-
gen iiber Programme oder politische Hauptfragen ver-
einfacht werden. Daraus konnen sich politisch einzu-
lsende Bindungen des Parlaments fiir die Regierungs-
bildung und fiir die Gesetzgebung ergeben. Je weiter
sich allerdings das Kriftespiel von einem ausgeprigten
Zwei-Parteien-System entfernt und der Wahlausgang
verschiedene Koalitionsméglichkeiten eréffnet, um so
weniger folgt der reale politische Macht- und Interes-
senausgleich der Vorstellung vom plebiszitiren Par-
teienstaat.

Eine unmittelbare Auswirkung auf die parlamentari-
sche Gesetzgebung tritt ein, wenn der Parlamentaris-
mus durch Verfahren der Volksgesetzgebung erganzt
oder modifiziert wird. Das Grundgesetz sieht derar-
tige plebiszitire Bindungen der parlamentarischen
Volksvertretung nicht vor und laflt sie auch nicht zu.
»Die Bundesgesetze werden vom Bundestage
beschlossen* (Art. 77 Abs. 1 Satz 1 GG) und kommen
zustande, wenn der Bundesrat seine Mitwirkungs-
rechte ausgeiibt hat (Art. 78 GG). Die in neuerer Zeit
verstirkt vorgebrachten Argumente fiir plebiszitire
Erginzungen des parlamentarischen Gesetzgebungs-
verfahrens fuigen sich in Verfassungsvorstellungen ein,
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die in der parlamentarischen Entscheidung nur ein
Element des umgreifenden politischen Prozesses der
gesellschaftlichen Willensbildung sehen. Die schein-
bare Unmittelbarkeit der plebiszitiren Verfahren wird
auflerdem zu Unrecht der parteienstaatlichen Mittel-
barkeit des Parlamentarismus konfrontiert.

Die fundamentaldemokratischen Bewegungen definie-
ren sich dadurch, dafl sie grundsitzlich oder fiir ein-
zelne politische Entscheidungen die Legitimitit
bestreiten, die in der parlamentarischen Volksvertre-
tung wirksam ist und in Wahlen nach dem Mehrheits-
prinzip bezeugt wird. Die Vielfalt der Gruppen und
Bestrebungen erlaubt keine vorschnellen Verallgemei-
nerungen. Eine Linie beruft sich auf jene Schein-
Legitimitdt, die fir bestimmte Anliegen in Anspruch
genommen wird, die an die Wurzel des Ubels zu
gehen versprechen. Dies ist das gewdhnliche Argu-
ment des Radikalismus zur Rechtfertigung utopischer
Ziele und gewaltsamer Mittel?®). Eine andere Linie ist
die ,,Basisdemokratie als Gesellschaftsbild von
Gruppierungen, die sich als ,,Bestandteil der aufler-
parlamentarischen Emanzipationsbewegungen® ver-
stehen; dieses Programm laflt sich in der Verfassungs-
ordnung des Grundgesetzes nicht verwirklichen?).
Schliefllich haben sich Bestrebungen der fundamental-
demokratischen ,,Partizipation®, z. B. in Biirgerinitia-
tiven, auf Grundrechte der politischen Fretheit, vor
allem die Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG) gestiitzt,
um die demokratische Funktion dieser Grundrechte
als eine Art kompensatorische Teilhabe an wichtigen
politischen Entscheidungen auszuformen, angesichts
der etablierten Krifte, des Mehrheitsprinzips der
reprasentativen Demokratie und der durch einen
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Uberlegenen biirokratischen Apparat verwalteten
Staatsgewalt. Die jungste Rechsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts?®) konnte derartigen Interpretatio-
nen Auftrieb geben. Es ist ein Schritt von grofler
Tragweite, wenn die Grundrechte der politischen
Freiheit in Riicksicht auf die Bedeutung der durch sie
geschiitzten Verhaltensweisen fir den Prozefl der
freien politischen Meinungs- und Willensbildung
nicht nur - wie bisher — als Freiheitsrechte mit konsti-
tutiver Bedeutung fiir die Demokratie angesehen wer-
den, sondern vielmehr als Rechte, die zu den unent-
behrlichen ,,Funktionselementen eines demokrati-
schen Gemeinwesens® gehoren. Die als Grundrecht
geschiitzte politische Freiheit tritt durch diese Funk-
tionalisierung in Konkurrenz zu den Willensbildungs-
und Entscheidungsverfahren der demokratischen
Staatlichkeit, insbes. der parlamentarischen Gesetzge-
bung.

3. Das Gesetz und die politische Freiheit

In einer Abhandlung tber ,,Entscheidungsdefizite der
Parlamente* trifft der Autor, ein sicher nicht unkri-
tisch eingestellter Staatsrechtler, die Feststellung, die
gingige Parlamentarismuskritik tibersehe ,,die histori-
sche Tatsache, dafl bisher kein deutsches Parlament
einen nur annihernd so starken Einfluf§ auf die prakti-
sche Politik ausgeiibt hat wie der Bundestag in den
vergangenen dreiflig Jahren seines Bestehens*?). Wer
also daran festhilt, dafl der Parlamentarismus und die
parlamentarische Gesetzgebung die entscheidende
Grundlage fiir eine freie und gerechte Rechtsordnung
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sind, bewegt sich nicht in einer Welt blofer Illusionen.
Die demokratischen Institutionen miissen sich in die-
sem Punkte nicht eine die Verfassung widerlegende
,,Verfassungswirklichkeit vorhalten lassen. Im iibri-
gen belegen die gerade in jlingster Zeit deutlich inten-
sivierten Arbeiten zu einer ,,Gesetzgebungswissen-
schaft®, daf die parlamentarische Gesetzgebung eine
lebendige, wirksame und interessante Erscheinung der
praktischen Politik ist.

Eine Theorie der Gesetzgebung, die der Vorstellung
vom politischen Prozef als dem Grundphinomen des
Staatslebens folgt, stellt gewissermaflen von selbst
einen Zuhammenhang zwischen den gesellschaftlichen
Faktoren der Gesetzgebung und der parlamentari-
schen Willensbildung und Entscheidung her. Kann es
dennoch eine politiktranszendente Rationalitit des
Gesetzes in der parteienstaatlichen Demokratie geben,
eine Rationalitat der ,,notwendigen Bezichungen, die
aus der Natur der Dinge hervorgehen*, wie es Mon-
tesquieu vorschwebte? Dieses Ziel ist — so muf} die
Antwort des Staatsrechtlers lauten - die Pramisse eines
die Versprechungen der Verfassung einhaltenden
Gesetzgebungsstaates. Zu dem Gesetz als dem Kern-
stick des demokratischen Verfassungsstaates gibt es
keine Alternative. Auf dem Gesetz — und damit auf
der Leistungsfihigkeit der parlamentarischen Volks-
vertretung und des demokratischen Parteiensystems —
ruhen die Sicherung von Freiheit und Eigentum und
ebenso die sozialstaatlichen Garantien von Arbeit und
sozialer Sicherheit.

Die Krifte der gesellschaftlichen Autonomie miissen
die Stellung und Aufgabe der politischen Parteien fiir
die parlamentarische Gesetzgebung anerkennen und
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unterstiitzen. Denn die Rationalitit der Gesetzgebung
kann in der parlamentarischen Demokratie nicht
getrennt von dem Kampf oder ,,Wettbewerb* der
Parteien um die nach dem egalitiren Mehrheitsprinzip
vergebene Macht und um die Bestimmung der sachli-
chen Ziele staatlichen Handelns definiert werden.

Es ist ein verfassungsrechtliches Prinzip, daf} die Wah-
len den Staat mit handlungsfihigen Organen versehen
sollen, d. h. mit einem Parlament, das nach seinen
Mehrheitsverhiltnissen fihig ist, eine Regierung zu
bilden und sachliche gesetzgeberische Arbeit zu lei-
sten. Dieses Prinzip erlaubt, wie das Bundesverfas-
sungsgericht mehrfach bestdtigt hat, sogar Differen-
zierungen im Anwendungsbereich der formalisierten
Wahlrechtsgleichheit. Es schiitzt die politische Hand-
lungsfihigkeit des Parlaments; die Wahl soll ein Parla-
ment als funktionsfihiges Staatsorgan hervorbringen.
»»Klare und ihrer Verantwortung fiir das Gesamtwohl
bewufite Mehrheiten im Parlament sind... fir die
Bildung einer nach innen und auflen aktionsfihigen
Regierung und zur Bewiltigung der sachlichen gesetz-
geberischen Arbeit erforderlich“?’). Diese verfas-
sungsrechtliche Leitlinie ist zu bedenken, soweit die
Sicherung und Stirkung der Gesetzgebungsfunktion
des Bundestages in Rede steht.

Die Sicherung und Stirkung der parteienstaatlichen
Demokratie gegeniiber dem pluralistischen Zugriff
oder Einfluf} ist jedoch nicht allein durch das Recht
und durch die Ordnung der Institutionen zu bewerk-
stelligen. Die parteienstaatliche Demokratie wird sich
nur behaupten kénnen, wenn sie die ihr eigentiimliche
Kraftquelle der politischen Freiheit nachhaltig zu
mobilisieren vermag.
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Joseph H. Kaiser

Der Geltungsanspruch des Rechts in einer
freiheitlichen Industriegesellschaft

L.

Der Anspruch des Rechts auf Geltung: das ist der
Anspruch auf Anerkennung der das soziale Zusam-
menleben regelnden dauerhaften Friedensordnung,
die an der Idee der Gerechtigkeit orientiert ist.

Das ist ein grofles Thema. Es betrifft nicht nur die
Wirtschaft. Bitte erlauben Sie mir, dazu zu sagen, dafl
es auch den Rang der Stiftung kennzeichnet, die heute
und auch frither schon {iber Themen gearbeitet hat,
die fiir das Gemeinwesen insgesamt von Belang sind.
Ich kann freilich kaum hoffen, binnen einer Dreivier-
telstunde der Griofle des Gegenstandes gerecht zu
werden.

Dabei befinde ich mich in einem Dilemma. Das
Thema fithrt in die Rechtsphilosophie, lenkt den Blick
u.a. auf Kant und — um es mit den Worten Kants zu
sagen: ,,Zwei Dinge erfiillen das Gemiit mit immer
neuer und zunehmender Bewunderung und Ehr-
furcht, je 6fter und anhaltender sich das Nachdenken
damit beschiftigt: Der bestirnte Himmel iiber mir und
das moralische Gesetz in mir . . . ich sehe sie vor mir
und verkniipfe sie unmittelbar mit dem Bewufltsein
meiner Existenz*!).

Das Thema lenkt den Blick natiirlich auch auf die
Lebensbereiche der Wirtschaft, die hier prominent
vertreten sind. Es ist hier nicht damit getan, die philo-
sophischen Begriindungen fiir den Geltungsan-
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spruch?) des Rechts abzuhandeln, die in leicht zuging-
lichen Monographien und Kompendien zusammenge-
tragen sind. Das Recht und sein Geltungsanspruch in
der freiheitlichen Industriegesellschaft ist das Thema,
das die Befassung mit den einschligigen Problemen
der realen Welt, in der wir leben, zur Aufgabe macht.
Als Ausgangspunkt geniigt deshalb die Feststellung:
Mit dem Begriff des Rechts ist auch dessen Anspruch
auf Geltung vorgegeben; er griindet also in der Idee
des Rechts. Diese Feststellung kénnte, wenn man will,
rechtstheoretisch in Frage gestellt werden, und wir
konnten uns mit den entsprechenden Griinden und
Gegengriinden befassen; das scheint mir aber nicht die
Zielsetzung dieses Seminars zu sein®).

Das Recht freilich wandelt sich fortwihrend durch
Rechtssetzung, Rechtsanwendung und auch durch
den Wandel des allgemeinen Rechtsbewufitseins. Die-
ses freilich ist eine ungewisse Erkenntnisquelle, wie
einige jingere Gerichtsentscheidungen lehren, und es
hat im Rechtsstaat nicht den Rang einer selbstindigen
Rechtsquelle. Jeder kann sich jedoch auf seine Weise,
nach den Regeln der reprisentativen Demokratie, am
Verfahren der Rechtsfortbildung beteiligen.

IL.

Das mir gestellte Thema ist weit gespannt. Recht
setzen die staatlichen Organe, aber auch die Europai-
schen Gemeinschaften; die Staatengemeinschaft bildet
das Volkerrecht fort; die Rolle des internationalen
Arbeitsamts im Verfahren der Entwicklung des
Arbeitsrechts sei hier wenigstens erwihnt.
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Auch die Tarifvertragsparteien setzen Recht, auf-
grund staatlicher Ermichtigung, im Rahmen des
Grundrechts der Koalitionsfreiheit und aufgrund des
Tarifvertragsgesetzes. Das ist in den Industriegesell-
schaften westeuropdischen Reifegrades eine notwen-
dige Funktion, und es erscheint mir bemerkenswert,
dafl auch Gorbatschows Reformideen ein stirkeres
Engagement der Gewerkschaften in den sozialisti-
schen Staaten einschlieflen.

Die Parlamentarische Versammlung des Europarats in
Straflburg hat im Januar dieses Jahres die notwendige
Flexibilisierung des Arbeitsmarktes diskutiert, und
ihrer Feststellung, dafl dazu die Voraussetzungen in
Europa viel geringer seien als in unseren groflen Kon-
kurrenten Japan und USA, hat sie die Empfehlung an
die Tarifvertragsparteien folgen zu lassen, nicht nur
periodisch Lohnrunden zu absolvieren, sondern fort-
laufend Anpassungsiibereinkiinfte und flexiblere
Arbeitszeiten anzustreben, wie sie durch die neuen
Technologien nicht nur méglich gemacht, sondern
auch gefordert wiirden. Ich sehe hierin eine Chance
der Sozialpartner, den Radius threr Aktivititen und
auch ihrer Rechtssetzung zu erweitern. Und allem
Kritischen, das ich noch vorbringen werde, mochte
ich vorausschicken, dafl ihnen diese Aufgabe durch
staatliche Instanzen natirlich nicht gut wiirde abge-
nommen werden konnen.

Hier ist freilich ein Geltungsanspruch kiinftigen
Rechts anzumelden: die nach der Bundestagswahl
vom 25. 1. 1987 durch die Koalitionsparteien verein-
barte Staatszielbestimmung ,,Umweltschutz. Ich
kann mich zwar nicht, wie einige meiner hervorragen-
den Kollegen, zu den unvoreingenommenen Befiir-
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wortern solcher Verfassungsnormen rechnen, aber ich
stimme Herrn Badura zu, der in seinem ,,Staatsrecht*
die Auffassung vertritt, daff solchen Staatszielbestim-
mungen rechtlich bindende Wirkung zukommt: sie
bestimmen die Auslegung von Gesetzen, sie geben
Direktiven fiir das staatliche Handeln*), und dem fige
ich hinzu: Direktiven auch fir das Handeln der
Sozialpartner, soweit sie in Tarifvertrigen Recht set-
zen. So wie Gesetze, die eine Staatszielbestimmung
miflachten, verfassungswidrig sind, so werden auch
Tarifvertrige, die dem Postulat des Umweltschutzes
entgegenstehen, unvereinbar sein mit der Verfassung.
Dem liegt nicht die Vorstellung zugrunde, durch
Tarifvertrag kénnte unmittelbar oder mittelbar eine
Umweltverschmutzung verursacht werden; dem Gel-
tungsanspruch einer Staatszielbestimmung Umwelt-
schutz kommt fiir die Tarifvertragsparteien dennoch
unter folgenden Aspekten Bedeutung zu:

Nach einem Jahr der technischen Katastrophen (ins-
besondere Tschernobyl) und der dadurch ausgelosten
oder stark vergroflerten Verunsicherung ist es keine
kithne Prognose, dafl 6kologische Imperative den Ver-
teilungskimpfen einen noch engeren Rahmen setzen,
als er ohnehin durch die bestehende Arbeitslosigkeit
bereits bestimmt ist. Der kategorische Imperativ,
unsere Zivilisation in ein besser verantwortbares Ver-
hiltnis zur Natur zu bringen, wird eine Rechtsiiber-
zeugung hervorbringen, die Folgen hat fiir die Ausle-
gung der Koalitionsfreiheit und den Zielen eines
Arbeitskampfes Grenzen setzt. Ich zdgere nicht vor
einem omindsen Vergleich, um den aufgewiesenen
Zusammenhang zu verdeutlichen: So wie der Weltfrie-
den seit vier Jahrzehnten im Zeichen der gegenseitigen
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atomaren Abschreckungsdrohung gewahrt wird in
einem unausweichlichen Zwang zu politisch verniinf-
tigem Verhalten, so zwingt die Gefihrdung der
Umuwelt ebenfalls zu Vernunft und Maflhaltung in der
Steuerung der 6konomischen Abliufe.

Das Stichwort ist ein weiteres Mal ,,Grenzen des
Wachstums®, also das alte Thema des Club of Rome,
heute aber weniger unter dem Gesichtspunkt der
Erschopfung der Ressourcen, sondern im Hinblick
auf die durch die Okologie gesetzten Grenzen.

Ein ziemlich hohes und stindiges Wirtschaftswachs-
tum hat sich wihrend etwa drei Jahrzehnten mifligend
auf die Verteilungskimpfe ausgewirkt, die sich im
wesentlichen auf die Verteilung des Zuwachses kon-
zentrieren konnten. Das Wachstum der Wirtschaften
hat mit geringen Schwankungen steigende ReallShne
und insgesamt stetig zunehmende Sozialleistungen
moglich gemacht. Wirtschaftswachstum - das ist von
niemandem deutlicher als von Bundeskanzler Helmut
Schmidt betont worden — war die beste Voraussetzung
fir den sozialen Frieden, wenn auch gegen Ende der
sozialliberalen Koalition unter Helmut Schmidt die
konjunkturellen Grenzen des Wachstums deutlich
wurden.

Wirtschaftswachstum ist eine bequeme Konfliktls-
sungsstrategie in der Auseinandersetzung der Tarif-
partner. Politiker, Tarifpartner und auch die 6ffentli-
che Meinung scheinen sich zu einem guten Teil nach
wie vor daran zu orientieren; insbesondere laufen die
Forderungen der Gewerkschaften - wenn man eine
widerspruchsfreie Deutung versucht — auf ein Fortbe-
stehen jener Hypothese hinaus, die sich inzwischen
okologisch immer stirker als Illusion erweist.
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Unter den Auspizien der Okologie bahnt sich ein
erheblicher Werte- und Konsenswandel an, dessen
Folgerungen von erheblicher Tragweite auch fur die
den Tarifvertrigen gesetzten Grenzen sein werden®).
Diese Aussage 1aflt sich verallgemeinern: Die Tarifver-
tragsparteien haben in ihrem gesamten Verantwor-
tungs- und Rechtssetzungsbereich die Geltungskraft
auch von Staatszielbestimmungen zu respektieren.
Ich resiimiere: Die Geltungskraft einer Staatszielbe-
stimmung ,,Umweltschutz® setzt den Verteilungs-
kimpfen Grenzen.

III.

Der Geltungsanspruch eignet auch dem in den Tarif-
vertrdgen gesetzten Recht.

Daraus kann sich eine eigentiimliche Konfliktsituation
ergeben, wenn wie in der gegenwirtigen Metalltarif-
runde zwei verschiedene Tarifvertrige mit unter-
schiedlicher Laufzeit die Situation bestimmen: von
denen der eine, das Arbeitsentgelt betreffend, samt
seiner Friedenspflicht abgelaufen ist, wihrend der
andere, der von der Arbeitszeit handelt, noch gilt, und
so insbesondere (bis Ende April 1987) die in ihm
begriindete Friedenspflicht.

Sieben Arbeitsgerichte sind bisher, soweit ich sehe,
aus Anlafl von Warnstreiks von den Arbeitgebern mit
der Sache befaflit worden; sechs haben aus mehr oder
weniger formalen Griinden die gegen die Warnstreiks
gerichteten Antrige abgelehnt. Gewif§ ist es auch Auf-
gabe der Gerichte, die Urteilsfolgen abzuwigen, aber
wenn das Landesarbeitsgericht Hamm erklirt, die
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Tarifauseinandersetzung habe noch nicht ein Ausmaf}
erreicht, das einen ,,s0 schwerwiegenden Eingriff in
die gewerkschaftliche Mobilisierungsstrategie recht-
fertige¢), dann verkennt das Gericht den Geltungsan-
spruch des noch nicht abgelaufenen Tarifvertrags zu
Lasten einer und zu Gunsten der anderen Seite. Dabei
lage es — ich sage das vorbehaltlich einer niheren
Kenntnis der Tarifvertrige — nahe, darauf zu erken-
nen, dafl der Ablauf der einen Friedenspflicht noch
nicht die Geltung der aus dem anderen Tarifvertrag
resultierenden Friedenspflicht aufheben kann.

Die Arbeitsgerichtsbarkeit hat ganz offensichtlich
Miihe, eine neutrale Stellung zwischen den Tarifpart-
nern zu behaupten: eine Feststellung, die sich auch mit
anderen Entscheidungen begriinden lafit. Es ist dabei
auch der Geltungsanspruch der Tarifvertrage, der in
jenen Entscheidungen verkannt wird.

Ich rede hier nicht einer undifferenzierten Praktizie-
rung des Geltungsanspruchs das Wort. Ich illustriere
das an ein paar Beispielen auferhalb des Arbeitsrechts,
um sodann zu einigen anderen des Geltungsanspruchs
des Arbeitsrechts zuriickzukehren.

Iv.

Der sich immer noch beschleunigende Wandel aller
Verhaltnisse ist ein bekannter soziologischer und kul-
turkritischer Topos, und es ist die Erosionskraft dieses
Wandels, unter der die Stringenz der Rechtsgeltung
leidet. Der Wertewandel, und eine Interpretation von
Grundrechten, die sich dadurch bestimmen liflt, und
darauf gestiitzte Rechtsprechung: im Demonstrations-
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recht, im Arbeitsrecht und sonstwo kennzeichnen den
Vorgang. Bevor ich mich in den auf diesen Gebieten
gegenwirtig ausgetragenen Streit begebe, bitte ich Sie,
mir fir einen Augenblick auf ein Gebiet zu folgen, das
mir weniger umstritten zu sein scheint, auf dem sich
einige Probleme der Rechtsgeltung weniger kontro-
vers exemplifizieren lassen: das ist das Recht der Fach-
planungen.

Nach dem heroischen Zeitalter der Planungsdiskus-
sion ist deren Euphorie?) seit etwa 1973 durch die
nicht eingeplanten und nicht beherrschbaren Folgen
der Entwicklungen des Olpreises, der Wihrungsver-
hiltnisse, der Konjunktur und des Arbeitsmarktes
einer heilsamen Erniichterung gewichen. In der Lan-
desplanung und in den Fachplanungen finden wir
jedoch auch heute noch Geltung und Leistungskraft
des Rechts auf die Probe gestellt. In der Landesar-
beitsgemeinschaft Baden-Wiirttemberg der Akademie
fuir Raumforschung und Landesplanung sagte vor
wenigen Tagen ein von der Rechtsprechung ent-
tiuschter Planer: Juristen verstehen nichts von Pla-
nung. Auf meine anscheinend schlecht verborgene
Uberraschung illustrierte er das an dem Rechtsstreit
eines Krankenhaustrigers gegen das Land: In Baden-
Wiirttemberg soll der Bestand von 60000 Kranken-
hausbetten entsprechend der gut abschitzbaren
Bedarfsentwicklung um 5000 reduziert werden. Das
Gericht ging jedoch von der gegenwirtigen Ausla-
stung aus, und das Land unterlag in dem Rechtsstreit.
Das geltende Recht habe sich hier, so sagte der Planer,
als Hindernis eines sog. Anpassungsmanagements er-
wiesen.

Als eine Art von Verkehrshindernis hatte sich der
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Rechtssatz ,,Es 1st rechts auszuweichen und links zu
iiberholen‘‘ erwiesen, bevor der BGH das Rechtsiiber-
holen auf Autobahnen unter Bedingungen zulieff®),
ohne dafl er sich dafiir auf einen Auslegungsgrundsatz
oder eine Regelungsliicke hitte berufen konnen®).
Fiir eine andere Art von Verkehr will man in Miinchen
rechtliche Hindernisse schaffen, um der Immun-
schwiche Aids zu begegnen, ohne dafl man befiirchten
mifite, mit dem vom Bundesverfassungsgericht
geschaffenen Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung!®) zu kollidieren.

Der Wandel der Verhiltnisse — damit kehre ich zu
meiner Ausgangsthese zuriick — und unsere Einsicht in
die den verschiedenen Lebensbereichen eigenen Mog-
lichkeiten und Gefihrdungen stellen die Rechtsdog-
matik vor die Aufgabe, die Funktionsfihigkeit des
geltenden Rechts zu gewihrleisten und der offentli-
chen Gewalt die notwendigen Handlungsformen samt
integrierten Kontrollmechanismen zur Verfiigung zu
stellen. Die Instrumentalisierung des Rechts wie z. B.

im Strom des Verkehrs und in Planungsprozessen tut
der Wiirde des Rechts keinen Abbruch.

V.

Es tut der Wiirde des Rechts keinen Abbruch, wenn
festgestellt werden muf}, daff im Verfahren seiner Gel-
tendmachung weniger apriorisch vorgegeben ist, als
gemeinhin angenommen wird und als unserem iber-
lieferten Rechtsbegriff entspricht: heute noch weniger
als frither, was vor allem in dem sich immer noch
beschleunigenden Wandel unserer wirtschaftlichen
und gesellschaftlichen Ordnung seine Ursache hat.
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Es waren zwei parlamentarische Untersuchungsans-
schiisse, die in jlingster Zeit gesonnen waren, in den
Schutzbereich des Art. 2 GG, insofern dieser die
Berufs- und Betriebsgeheimnisse und die geschiftliche
Privatsphire von Unternehmen schiitzt, so weit ein-
zudringen, daff dem Bundesverfassungsgericht die
schwierige Aufgabe der Grenzziehung zufiel: im
Flick-Ausschuf§ stritt man um die Wahrung des Steu-
ergeheimnisses, und dem Ausschufl Nexe Heimat ging
es um die Aufsichtsratsprotokolle dieses Gewerk-
schaftsunternehmens.

Fir die Neue Heimat gilt ebenso wie fiir Flick, daf§
private Wirtschaftsmacht von einer gewissen Bedeu-
tung iber die vom Recht generell geforderte Unter-
nehmenspublizitit hinaus u. U. auch einer parlamen-
tarischen Untersuchung zuginglich sein muff. Das
Bundesverfassungsgericht hat beiden Untersuchungs-
ausschiissen von ihm geforderte Dokumente bedingt
zuginglich gemacht, indem es eine qualifizierte
Geheimhaltung anordnete.

Aber ist das Vertrauen des Gerichts auf die Gewahr-
leistung der von thm befohlenen Geheimhaltung wirk-
lich gerechtfertigt? Konnen Vorstinde und Aufsichts-
rate darauf vertrauen, seitdem in den Strafverfahren
gegen Graf Lambsdorff, Friedrichs und von Brau-
chitsch sogar aus dem Bereich der Anklagebeh6rde mit
erschreckender Hiufigkeit und Ausfiihrlichkeit bela-
stende Dokumente publiziert wurden, was einer Vor-
verurteilung so sehr Vorschub leistete, daf} im angel-
sichsischen Rechtskreis das Verfahren bald hitte ein-
gestellt werden miissen! Der Prisident des Bundesver-
fassungsgerichts Wolfgang Zeidler bemerkt zu jener
Entscheidung, dafl die Rechtsentwicklung ,.hier vor
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einem neuen Anfang® stehe, und sie werde ,,auf der
Suche nach verfassungsmifligen und wirtschaftlich
verninftigen Losungen wohl noch viel Zeit brau-
chen®. Die kiinftige Entwicklung werde nicht zuletzt
auch davon abhingen, ,,welche Erfahrungen mit sol-
chen Versuchen lebenspraktischer mittlerer Lésungen
zu registrieren sein werden‘!!). Was folgt daraus?
Die mafigebliche Bestimmung der Geltung des in Art.
2 GG verbiirgten Grundrechtsschutzes in der Praxis
ist in solchen Problemfeldern also nicht schlicht
deduktiv zu gewinnen, sondern findet sich auf
Empirie verwiesen. Dafl diese Feststellung von dem
Prisidenten des entscheidenden Senats''?) getroffen
wurde, gibt thr besonderes Gewicht und ist dem Prisi-
denten zu danken.

Ich illustriere hieran meine These, daff die Ermittlung
der konkreten Geltung von Rechtsprinzipien und
Rechtssitzen um so mehr Sache einer induktiven
Jurisprudenz sein muf, je mehr gesellschaftlicher und
politischer Wandel das Anwendungsfeld der Rechts-
normen verandert.

Solcher Wandel wird nicht nur durch technische Ent-
wicklungen, auch nicht nur durch Anderungen des
Wertbewufltseins und nicht nur durch neuartige
Bedrohungen wie im Bereich der Gesundheit durch
die Immunschwiche Aids hervorgerufen, sondern
auch durch rechtlich und wirtschaftlich induzierte
Vorginge, z.B. durch die Wirtschaftsintegration in
Europa und durch den Wettbewerb in der Weltwirt-
schaft.

Die Erfahrung lehrt, dafl der Geltungsanspruch des
Rechts in verschiedenen Rechtskulturen sebr unter-
schiedlich interpretiert wird. Das gilt fiir das Recht der
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Europaischen Gemeinschaft in den verschiedenen Mit-
gliedstaaten'?) und im Vergleich der Mitgliedstaaten
untereinander auch fiir deren nationale Rechte, z.B.
fiir die Besteuerung von Privaten und Unternehmen.
Die Bundesrepublik ist ein Hochsteuerland, und die
Eintreibung der hohen Steuern geschieht mit der uns
nachgesagten und in diesem Bereich, wie jeder weif},
auch noch ziemlich zutreffenden Grindlichkeit. Ist es
nun rechtlich wirklich ohne Belang, daff in anderen
Mitgliedstaaten der EG, und vor allem unter mediter-
raner Sonne, etwa nur zwei Drittel der zu versteuern-
den Masse oder weniger erfafit werden?

Ich habe das mit Okonomen diskutiert. Deren Ant-
wort war: Das kénnen wir gar nicht messen, kénnen
wir auf EG-Ebene darum auch nicht geltend machen.
Aber ist das, was Okonomen nicht quantifizieren
konnen, deshalb auch schon ohne Realitit und ohne
juristischen Belang? Der hirtere Zugriff des deutschen
Steuerfiskus verfilscht zu Lasten der Bundesrepublik
und der deutschen Wirtschaft die Bemessung unserer
finanziellen Beitrige zur EG: evident bei der Abfiih-
rung des Mehrwertsteueranteils.

Ich habe Chinesen beraten, und habe dabei die Erfah-
rung gemacht, daf§ deren Auffassung vom Geltungs-
anspruch des an sich geltenden Rechts sich stark
unterscheidet von dem der Europier, der Amerikaner,
und - sie sind stolz darauf, das hervorzuheben - auch
von dem der Japaner. Japaner, um nur dieses zu sagen,
fiigen sich ein in eine Gemeinschaftsordnung und sind
loyal gegeniiber Unternehmen und Staat; Chinesen
sind Individualisten in Potenz, trotz Konfuzius und
trotz Mao Tse Tung, freilich mit von Konfuzius
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gelehrtem Sinn fiir die Belange und eingebettet in die
Tradition der Familie.

Die verfiigbare Zeit zwingt mich, das auf eine Abbre-
viatur zu bringen, und ich riskiere deshalb eine weitere
Verallgemeinerung:

Im Groflen und im Kleinen hat bei Chinesen ékono-
mische Effizienz Prioritdt vor dem Geltungsanspruch
von polizeilichem Ordnungsrecht im weitesten Sinn,
Baurecht, Arbeitszeitnormen, soweit es iberhaupt
solche gibt, auch Umweltrecht und anderem. Das ist
eine Erklirung fiir die beherrschende wirtschaftliche
Stellung der Chinesen in Indien, Thailand, Malaysia,
Indonesien und anderen Staaten jener Region, fiir die
wirtschaftlichen Erfolge Taiwans, fiir die Stellung von
Hongkong, und es lifit in den langen Fristen, in denen
die Volksrepublik China plant, auch von ihr noch
einiges erwarten.

VL

Der Geltungsanspruch des Rechts hat auch eine Di-
mension im Ablauf der Zeit. Das einfachste Beispiel
sind die Fristbestimmungen in den Verfahrensrechten.
Sie sind besonders streng vor dem Europaischen
Gerichtshof in Luxemburg, wie die Bundesregierung
im Streit um das Reinbeitsgebot des Biers hat erfahren
miissen. lhren lebensmittelrechtlichen Argumenten
trat Generalanwalt Sir Gordon Slynn mit dem Argu-
ment entgegen, der Streitgegenstand diirfe nicht
erweitert werden, und der Gerichtshof habe das in
friherer Rechtsprechung®®) nicht zugelassen'*).

Auch im Verfahren der Rechtssetzung spielt der Zeit-
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ablauf eine gewichtige Rolle. Das liefle sich, wenn die
Zeit es erlauben wiirde, an der traurigen Geschichte
der Novellierung des § 116 Arbeitsforderungsgesetzes
illustrieren. Nach dem bisher schwersten Arbeits-
kampf in der Metallindustrie im Mai und Juni 1984'%),
in dem die Neutralitit der Bundesanstalt fiir Arbeit in
Zweifel gezogen war'¢), hitte eine schnelle und ent-
schiedene gesetzliche Prazisierung der Neutralitits-
pflicht durch Novellierung des § 116 Arbeitsforde-
rungsgesetz befriedigend gewirkt. Was erstaunt, ist
nicht nur der politische Opportunismus einiger Politi-
ker der Koalitionsparteien, die es am liebsten den
Tarifvertragsparteien iiberlassen hitten, sich iiber die
Neutralitatspflicht der Bundesanstalt — d. h. des Staa-
tes! — zu verstindigen; erstaunlich ist auch die Vorstel-
lung, der Inhalt einer klaren gesetzlichen Normierung
hatte aus den Gesprichen der Sozialpartner hervorge-
hen kénnen - eine Erwartung, die sich schliefflich als
Hlusion erwies — und noch weniger verstandlich ist die
lange Dauer der Abklirung, wihrend der die Bundes-
regierung an der Illusion festhielt'”). Der Sachverhalt
erschien zeitweise einigermaflen verworren: im Vor-
dergrund standen wihrend zu langer Zeit weniger die
Sache, um die es eigentlich ging: die Neutralitdt der
Bundesanstalt, und weniger die Bemithung, dafiir Kri-
terien zu fihren'®), als vielmehr die Gespriachsbemii-
hungen des zustindigen Ministers'?).

War es politische Romantik, die aus dem ewigen
Gesprich die Geburt der Norm erwartet hat?

Es liegt nahe, in diesem Zusammenhang einen Satz aus
der Rede des Bundesprasidenten zu zitieren, die er vor
der Vereidigung der neuen Bundesregierung gehalten
hat. Dem in den Medien mit viel Zustimmung ange-
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fiihrten Satz, die Bundesregierung werde sich um
einen Konsens aller Demokraten bemihen, geht der
folgende, nicht weniger gewichtige Satz voraus: Die
neue Bundesregierung ,,wird auf einen verantwort-
lichen und entscheidungsbereiten Gebrauch ihrer
Mehrheit bedacht sein“!?®) Sie wird! Das ist in der
imperativen Form des Prisens gesprochen, wie wir sie
aus der Gesetzessprache kennen: Die neue Bundesre-
gierung hat zu Entscheidungen (und nicht vor allem
zu Gesprichen) bereit zu sein, wo es solcher bedarf.

VII.

Gibt es nicht auch Fille, in denen die Tarifvertrags-
parteien einvernehmlich den Geltungsanspruch des
Rechts verkiirzen? In den sog. Maflregelungsklau-
seln?') nach dem Ende eines Arbeitskampfes! Diese
enthalten in der Regel das Verbot, am Arbeitskampf
beteiligte Arbeitnehmer irgendwie zu benachteiligen.
Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts sind von
solchen Mafiregelungsverboten in der Regel nicht er-
fafit solche Arbeitnehmer, die Ausschreitungen, Belei-
digungen oder Titlichkeiten gegen Arbeitgeber oder
gegen Arbeitswillige begangen haben. Aber was ist die
Praxis?

Ich bestreite nicht die Zustandigkeit der Tarifvertrags-
parteien, so zu verfahren. Ich verkenne nicht das In-
teresse vor allem der Arbeitgeberseite, nach dem
Arbeitskampf so schnell wie méglich in den Normal-
zustand eines moglichst ungestorten Arbeitsfriedens
zuriickzukehren. Ich kann dennoch ein Bedauern dar-
iiber, daff faktisch Straftaten — wenn sich solche ereig-
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net haben — u. U. ungesiihnt bleiben, nicht ganz unter-
driicken. Sie werden mir gewif} die Frage erlauben, ob
langerfristig nicht doch die Durchsetzung der Straf-
verfolgung so schlimmer Straftaten, wie sie sich 1984
in Stuttgart ereignet haben, im eigenen und im allge-
meinen Interesse wire.

Der Geltungsanspruch ist eine dem Recht innewoh-
nende Qualitit. Seine Durchsetzung aber ist nicht ein
dem Recht eingebauter Automatismus. Da miissen in
der Regel die Berechtigten mitwirken, also u. U. auch
mal die Polizei bemiihen oder vor Gericht gehen. Ob
das im Einzelfall opportun ist, ist natiirlich eine andere
Frage. Ob das, was heute opportun ist, auch auf lin-
gere Sicht von Vorteil ist, das wiederum ist eine andere
Frage, die zu bejahen ich nicht so ohne weiteres
geneigt wire.

Dafl auch im Arbeitskampf dem Geltungsanspruch
einschligigen Rechts grofles Gewicht zukommt, dar-
tiber haben h. L. und Rechtsprechung keinen Zweifel
gelassen. Wer einen Arbeitskampf fiihrt, schafft eine
besondere Gefahrenlage. Daf} Streiks die Gefahr von
Ubergriffen wie Betriebsblockaden und sogar -beset-
zungen mit sich bringen, hat sich in den letzten Jahr-
zehnten leider immer wieder erwiesen. Wenn eine Ge-
werkschaft eine solche Gefahrenlage erdffnet, haben
Streikleitung und Gewerkschaft eine Uberwachungs-
und Steuerungsflicht, um Dritte, d. h. Unternehmer
und Arbeitnehmer, vor einer Beeintrichtigung ihrer in
Art. 2 und 5 GG oder § 823 BGB geschiitzten Rechte
zu bewahren??),

Werden von den Arbeitgebern lediglich Besitzsts-
rungsanspriiche verfolgt, dann sind nicht die Arbeits-,
sondern die Zivilgerichte zustindig, da nur sachen-
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rechtliche Fragen zu beurteilen sind, weshalb Manfred
Léwisch den Arbeitsgerichten hier mit Recht die
besondere fachliche Kompetenz abspricht?).

VIII.

Der Geltungsanpruch des Rechts setzt natiirlich auch
dem das Recht anwendenden Richter Grenzen. Das
bediirfte, weil selbstverstindlich, hier nicht der
Erwihnung, wenn nicht in einigen Bereichen Tenden-
zen zu Grenziiberschreitungen festzustellen wiren: so
im Zustindigkeitsbereich der Sozialgerichte. Kenn-
zeichnend sind hier die voraussehbaren finanziellen
Folgen einiger Urteile: Kostenlawinen?), die zu
beschliefen dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben
mufl, aus Grinden der Gewaltenteilung, nicht nur
wegen Art. 20 GG.

Es sind aber nicht nur die Kosten, es ist auch die
Belastung der Unternehmen durch zusitzlichen Ab-
rechnungsaufwand in einer ohnehin komplizierten
Materie. Die Zeit erlaubt nicht, das zu vertiefen. Es
bleibt aber festzuhalten, dafl nicht nur Entscheidun-
gen von grofier finanzieller Tragweite, sondern auch
solche, deren Folge ein wesentlich zusitzlicher Ver-
waltungsaufwand bei den Unternehmen ist, dem Ge-
setzgeber vorbehalten bleiben miissen.

IX.

Das Recht schopft die Kraft seiner Geltung aus seiner
Natur. Zur Begriindung dieses Geltungsanspruchs
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hitte sich viel Philosophisches?) anfiihren lassen. Ich
glaubte aber, dem mir gestellten Thema dadurch am
besten gerecht zu werden, daf} ich die dem Geltungs-
anspruch zugrunde liegenden Prinzipien und die
Grenzen des Geltungsanspruchs an Hand aktueller
Erscheinungen unseres Rechtslebens darstellte. Das
mag dann zum Teil auf eine Art induktiver Jurispru-
denz hinausgelaufen sein, natiirlich mit den Schwi-
chen einer aposteriori-Argumentation, aber wie Kant
uns gelehrt hat, auch mit der Chance, den Mangel
apriorischer Gewiflheit mit der Aussicht auf eine
Erweiterung unserer Kenntnisse zu kompensieren.
Dabei verkenne ich nicht, daff in der Praxis der
Rechtsanwendung es das  apriorisch-deduktive
Schlufifolgern des Richters ist, in dem die rechtsstaat-
liche Rechtsgewiflheit wurzelt. Wir sollten sie keines-
wegs preisgeben. Aber die Erfahrung lehrt uns, daf}
auch hochstrichterliche Entscheidung gelegentlich in
den Sand problematischer Annahmen und subjektiver
Wertungen gesetzt sind und dann RechtsungewifSheit
die Folge ist. Die jiingere Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts und auch des Bundesgerichtshofs
zum Demonstrationsstrafrecht ist in ihrer Argumen-
tationsweise kritikwiirdig, in den Ergebnissen bekla-
genswert und tut der Rechtsgeltung Abbruch.

Das Bundesverfassungsgericht hatte in seiner Ent-
scheidung vom 11. 11. 1986%) Strafurteile gegen Teil-
nehmer von Sitzblockaden verfassungsrechtlich zu
beurteilen. Es konnte dabei infolge Stimmengleichheit
nicht feststellen, daf8 das Analogieverbot (Art. 103
Abs. 2 GG) verletzt wird, ,,wenn Gerichte die
Gewaltalternative des § 240 StGB auf Sitzdemonstra-
tionen erstrecken, bei denen die Teilnehmer Zufahrten
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zu militirischen Einrichtungen ohne gewalttiuges
Verhalten durch Verweilen auf der Fahrbahn versper-
ren®. Es hat jedoch die verfassungskonforme Ausle-
gung des § 240 StGB darin gesehen, ,,daf die Bejahung
ndtigender Gewalt im Falle eine Erstreckung dieses
Begriffs auf solche Sitzdemonstrationen nicht schon
zugleich die Rechtswidrigkeit der Tat indiziert“?). In
dieser ,,Vier-zu-vier-Entscheidung® sind die Sonder-
voten anonym geblieben, indem sie in die Entschei-
dung eingearbeitet wurden. Man will aber Rof8 und
Reiter kennen und hat darauf einen Anspruch gem.
§ 30 Abs.2 BVerfGG; danach missen Sondervoten
den Namen des Richters tragen.

Die Leitsitze illustrieren schon, ,,daf} sich der recht-
liche Gehalt des Urteils dem Leser nur schwer
erschlieffit“?8). Die Sybille von Karlsruhe sollte (was
die von Cumae nicht hitte tun sollen?) einige ihrer
Biicher verbrennen, denn Teile lesen sich wie ein noch
zu iberarbeitender Dissertationsentwurf®). Ellen-
lange Literaturlisten®') erwecken den Anschein aufler-
ordentlicher Belesenheit, und der Umfang von Argu-
mentationen dieser und anderer Entscheidungen
kénnte vergessen lassen, dafl sich die Qualitit eines
Urteils nicht schon im Quantum des Risonierens
enthullt®?).

Das mir gestellte Thema gibt Anlaff — ohne daf} es
niheren Eingehens auf den Inhalt der Entscheidung
bediirfte’®) — auch eine Entscheidung des Bundesge-
richtshofs vom 14. 4. 1986 zum Demonstrationsrecht
kritisch zu erwihnen, die ebenfalls eine Bewertung des
Demonstrationsziels in die Abwigung nach § 240
Abs. S StGB aufnimmt**). Auch hier ist eine bedenk-
liche ,,Ausleierung” des Gewaltbegriffs zu bekla-
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gen®). Der Geltungskraft des Rechts sind diese Ent-
scheidungen durchaus abrtraglich.

X.

Der Geltungsanspruch des Rechts erstreckt sich auf
eine Fiille von Problemfeldern, die Gegenstand unse-
rer unmittelbaren Wahrnehmung sind und in ihrer
Vielgestaltigkeit gewiirdigt zu werden verdienen.

Die verfiigbare Zeit gebot es, sich auf einige wenige
der aktuellen Fragen zu konzentrieren, an denen sich
der Geltungsanspruch des Rechts und auch die sich
immer wieder einstellende Fragwiirdigkeit seiner
Durchsetzung aufweisen lassen. Dabei mufite man-
ches verkiirzt bleiben und konnten zwischen Licht
und Schatten die vielen Grauténe nicht angemessen in
den Blick kommen.

Aufgabe der Wissenschaft ist es nach einem berithm-
ten Wort Hegels, das sich in seiner Phinomenologie
des Geistes findet, ,,die Anstrengung des Begriffs auf
sich zu nehmen* und die unmittelbare Wahrnehmung
auf eine ,,einfache Gedankenbestimmung* zu bringen.
In Anlehnung an Hegel®) sage ich und exculpiere ich
mich: Der Rechtsbegriff ist eine Abbreviatur.

Anmerkungen:

') Kritik der praktischen Vernunft, 1788, hrsg. v. Wilhelm Wei-
schedel, IV, Darmstadt 1956, S. 300

?) Die Frage nach dem Grund des Geltungsanspruchs weist iiber
das positive Recht hinaus, namentlich auf dessen sittliche
Grundlagen, zu denen Gerechtigkeit und Menschenwiirde zu
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zihlen sind. ,,Das Rechthandeln mir zur Maxime zu machen, ist

eine Forderung, die die Ethik an mich wt*; fiir Kant ,,das

allgemeine Rechtsgesetz: handle duflerlich so, dafl der freie

Gebrauch deiner Willkiir mit der Freiheit von jedermann nach

einem allgemeinen Gesetze zusammen bestehen konne . . . ein

Postulat, welches gar keines Beweises weiter fihig ist“ (Meta-

physik der Sitten, a.a.O. S. 338).

Die Ausbreitung von Anschauungsmaterial, um daraus Einsich-

ten in Erscheinungsformen und Probleme der Rechtsgeltung

und so einen aktuellen Begriff des Geltungsanspruchs zu gewin-
nen, kann sich methodisch ebenfalls auf Kant berufen: ,,So fingt
denn alle menschliche Erkenntnis mit Anschauungen an, geht
von da zu Begriffen, und endigt mit Ideen* (Kritik der reinen

Vernunft, a.a. O. II, Darmstadt 1956, S. 604).

*) Peter Badura, Staatsrecht, Systematische Erlauterung des
Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland, Miinchen
1986, D 43, S. 201 1.

%) Das Wachstum der ,,Griinen® in der Bundesrepublik ist als
deutlicher Ausdruck der Einsicht eines erheblichen Prozentsat-
zes der Wihler gedeutet worden, von denen die Erwartung einer
Riickkehr zu jenen idealen Wachstumsverhiltnissen als illuso-
risch erkannt worden sei; vgl. Iring Fetscher, Politischer Kultur
in der Entwicklung der Bundesrepublik, in: Eschenburg-Sym-
posion 1984, Kehl 1985, S. 31.

¢) FAZ v. 18. 3. 1987.

7) Friedrich Tenbruck beispielsweise sprach von einem ,,mensch-
heitsgeschichtlichen Wendepunkt, den man mit dem planenden
Verhalten vielleicht erreicht habe. Zur Kritik der planenden
Vernunft, Freiburg und Miinchen 1972, S. 13.

%) BGHSt 22, 137.

%) Vgl. J. H. Kaiser, in: Deutscher Juristentag, Welche normativen
Anforderungen stellt der Verfassungsgrundsatz des demokrati-
schen Rechtsstaates an die Planer der staatlichen Titigkeit, dar-
gestellt am Beispiel der Entwicklungsplanung? Sitzungsbericht I
zum 50. Deutschen Juristentag, Miinchen 1974, S. I 10.

1) BVerfGE 65, 1 LS 2, 43.

1) Ist im sozialen System die Dauer garantiert? Vor Herausforde-
rungen und Umbriichen, Vortrag vor der Industrie- und Han-
delskammer ,,Mittlerer Oberrhein‘‘, FAZ v. 21. 2. 1987, S. 11.

113) Vgl. BVerfGE 67, 100ff., 2 BVE 11, 15/83.

12) Die Berichte des Rechnungshofs der EG und vieles mehr liefern
dafiir zahlreiche und gelegentlich auch bedriickende Beispiele.

1) Rs. 232/78, Slg. 1979, 2729; Rs. 124/81, Slg. 1983, 203, Randnr. 6
der Entscheidungsgriinde; Rs. 123/76, Slg. 1977, 1449, 1458.
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Schluflantrige in der Rs. 178/84 Kommission gegen Deutsch-
land, vorgetragen am 18. 9. 1986. Der EuGH scheint sich auf
lebensmittelrechtliche Argumente jedoch eingelassen zu haben.
Der Mitwirkungsanspruch der Lander bei der Europapolitik der
Bundesrepublik ist im Zustimmungsgesetz zur Einheitlichen
Europiischen Akte mit dem Geltungsanspruch des Rechts
umkleidet worden. Zu den verfassungsrechtlichen und europa-
rechtlichen Fragen einer Mitwirkung der Linder vgl. Eberhard
Grabitz/ Joseph H. Kaiser, in: Bundesrat, Anhorung der Sach-
verstandigen zu den mit der europiischen Integration verbunde-
nen Rechtsfragen in der Sitzung des Stindigen Beirats, am 6. 11.
1985, stenographische Mitschrift.

Der Arbeitskampf dauerte in Nord-Wiirttemberg-Nordbaden
vom 14. 5. bis 2. 7. 1984, in Hessen vom 21. 5. bis 4. 7. 1984.
Insgesamt waren maximal 480000 Arbeitnehmer unmittelbar
oder mittelbar betroffen. Der Ausfall der Nettoproduktion
(Wertschopfung) wurde von der Bundesbank mit 4 Mrd. DM
beziffert (Monatsbericht Juli 1984, S. 10).

Erlaf des Prisidenten der Bundesanstalt fiir Arbeit vom 18. 5.
1984 (Franke-Erlafl); Einstweilige Anordnungen der Landes-
sozialgerichte Hessen vom 22. 6. 1984 und Bremen vom 22. 6.
1984.

Noch in der Sitzung des Bundestages vom 4. 12. 1985 hat
Bundesminister Blim auf Fragen von Abgeordneten immer
wieder auf noch bevorstehende Gespriche mit den Tarif-
vertragsparteien  verwiesen  (Plenar-Protokoll ~ 10/180,
S. 136651f.).

Die CSU hat in einer Presseerklarung vom 28. 1. 1986, Nr. 31/
86, ein rasches Ende der ,,verwirrenden Auseinandersetzungen*
und eine ziigige Behandlung des inzwischen eingebrachten
Regierungsentwurfs gefordert (Deutscher Bundestag, Verwal-
tung, Hauptabteilung wissenschaftliche Dienste, Materialien
Nr. 94, Februar 1986, S. 71).

Vgl. aber die Anhérung von Sachverstindigen zu dem Entwurf
der Bundesregierung eines Gesetzes zur Sicherung der Neutrali-
tit der Bundesanstalt und zu Antrigen der SPD und der GRU-
NEN, Ausschuf fiir Arbeit und Sozialordnung des Bundestages
am 26./27. Februar 1986, 91., 92. und 93. Sitzung. Das Gesetz ist
in Kraft getreten am 15. 5. 1986 (BGBI. I 1986, S. 740).

Josef Isensee hat mit Entschiedenheit betont, die Regelungskom-
petenz konne nur dem staatlichen Gesetzgeber zukommen, vgl.
Satzungsautonomie und Dispensbefugnis im Bereich der
Arbeitskampf-Neutralitit, DB vom 20. 12. 1985, S. 2682; ders.,
Die Neuregelung der Arbeitskampf-Neutralitit nach § 116 AFG



und die Vorgaben der Verfassung, DB vom 21. 2. 1986. Zur
staatlichen Neutralitatspflicht vgl. grundsitzlich Rupert Scholz,
Maunz-Diirig, Art. 9, Rn. 283-286. ~ Die Arbeitgeber, insbe-
sondere Gesamtmetall, haben immer wieder eine Entscheidung
der Bundesregierung statt der Dreiergespriche gefordert, die
tatsichlich nicht zu greifbaren Ergebnissen gefiithrt haben.

%) F.AZ. v.13. 3. 1987.

2y Vgl. Manfred Léwisch und Ernst Friedrich Krauff, Das Arbeits-
verhaltnis nach Arbeitskampfende, AR-Blattei D-Blatt Arbeits-
kampf V, Das Arbeitsverhiltnis nach Arbeitskampfende, (B) I'1
und II.

22) LAG Koln vom 2. 7. 1984, AR-Blattei D-Blatt Arbeitskampf I
Entscheidung 21 = DB 1984, S. 2095, und LAG Schleswig-
Holstein vom 25. 6. 1986, DB 1987, S. 55.

) Zur rechtlichen Beurteilung besonderer Arbeitskampfmafinah-
men im Medienbereich, demnichst RdA 1987, III 1c.

24y Ein auch von seriésen Arzten mit einigem Erstaunen aufgenom-
menes Beispiel ist die Zuordnung des Zahnersatzes zur kassen-
arztlichen Versorgung. Bei dieser die bestehende Rechtsanwen-
dung fortbildenden Entscheidung vom 24. 1. 1974 (BSGE 37.74)
hat das Bundessozialgericht jedoch versiumt, objektivierbare
und abgrenzbare Kriterien aufzustellen, so dafl Krankheit und
Kosmetik nicht eindeutig voneinander abgegrenzt werden: mit
extremen finanziellen Auswirkungen.

) Vgl. statt anderer Karl Larenz, Das Problem der Rechtsgeltung,
Berlin 1929, mit zahlreichen Nachw., und die jiingeren Darstel-
lungen der Rechtsphilosophie.

%) 1 BvR 713/83, JZ 1987, S. 138.

77) Das Bundesverfassungsgericht konnte infolge Stimmengleichheit
nicht einmal feststellen, dafl Strafgerichte verfassungskonform
Sitzdemonstrationen der genannten Art als verwerflich im Sinne
von § 240 Abs. 2 StGB beurteilen konnen (LS 1 und 2).

) Christian Starck, Anmerkung zu der Entscheidung, JZ 1987,
S. 145ff.

») Sie bot dem letzten Konig von Rom, Terquinius Superbus
(534-510 v. Chr.) neun ihrer Biicher mit Prophetien an fiir einen
Preis, der dem Kénig zu hoch schien, worauf sie drei Biicher
verbrannte und fiir die restlichen sechs den gleichen Preis for-
derte; nachdem sie weitere drei ebenfalls verbrannt hatte,
bezahlte der Konig fiir die restlichen drei den Preis, den sie
urspriinglich fiir alle neun gefordert hatte (Ovid, Metamorpho-
sen, XIV, 130). Sie wurden im Tempel des Jupiter Capitolinus
aufbewahrt und in kritischen Zeiten von Priestern konsultert.

%) Christian Starck hat nachgewiesen, dafl die Darstellung der
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Entwicklung des Gewaltbegriffs unzutreffend ist, und man kann
nur seine Verwunderung dariiber teilen, daf8 die tragende Halfte
des Senats sich darauf eingelassen hat (a.a. O, insbes. S. 146 f.).
Zu hiufig meint man im Stil des Gerichts die Handschrift von
Hilfsarbeitern erkennen zu miissen. Das ist beklagenswert. In
diesem Fall ist vorauszusehen, dafl die falsche ,,Dreistufentheo-
rie* der Entwicklung des Gewaltbegriffs noch einige Generatio-
nen von Jura-Studenten in die Irre fihren wird, wenn nicht bald
eine hochstrichterliche Korrektur erfolgt.

Es findet sich eine solche in den Griinden, B I, wie sie von einer
computerisierten Bibliothek mihelos geliefert werden kann.
Man wird auch fragen diirfen, ob der jeweils berichterstattende
Richter im Umfang seiner Vorlage nicht mafihalten sollte, damit
die Senate im Detail durchberaten konnen, was die Senatsmit-
glieder unterschreiben.

Das hindert nicht, der sich in manchem Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts aussprechenden Gelehrsamkeit den gebithrenden
Respekt zu zollen. Das Gericht ist aber keine Akademie, son-
dern ein Spruchkorper, der seine wegweisende Aufgabe fiir die
Spruchpraxis anderer Gerichte und fir die Rechtskultur der
Bundesrepublik in klarer Rechtsfindung und in leichter einseh-
baren Entscheidungen erfiillen sollte.

Zu jener BVerfGE vgl. auch Christian Starck, Wie verwerflich
ist nun Gewalt? Das Bundesverfassungsgericht hat im Sitzblok-
kaden-Urteil mit zwei Zungen gesprochen, in: FAZ. v. 3. 1.
1987, S. 9.

NJW 1986, 1883.

Jiirgen Baumann sieht Rechtsunsicherheit voraus, wenn jeder
Richter selbst iber Wert oder Unwert eines Demonstrationsziels
zu entscheiden hat, und er sieht darin einen Verstof} gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz und das Gebot der richterlichen
Neutralitit; er fordert deshalb vom Gesetzgeber, den Noti-
gungstatbestand neu zu fassen (NJW 1987, S. 36 ff.).

Vgl. auch Friedrich Karl Fromme, Der eine urteilt so, der andere
anders, in: F.A.Z. v. 21. 1. 1987.

Vgl. Hegel, Phinomenologie des Geistes, ed. Johannes Hoffmei-
ster, Leipzig 1949, S. 48 und S. 28, wo das Wissen allgemein der
,»unbegriffenen Unmittelbarkeit* gegeniibergestellt wird.
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